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Iniziato nelle modeste proporzioni di una nota 
critica, questo lavoro si è venuto via vìa allargando, 
fino a raggiungere l'aspetto e le dimensioni di una 
trattazione monografica. Le ragioni di questo amplia* 
mento non vanno ricercate soltanto nella connessione 
del problema con varì altri principi ed istituti e nella 
necessità, in cui spesso mi sono trovato, di richiamarli, 
e qualche volta sottoporli àd'un'esame critico, perchè 
la trattazione del tèma riuscisse meno incompleta. Mi 
è parso altresì, che questo studio offrisse occasione 
propizia per propormi taluni obiettivi, la cui impor- 
tanza eccede, in parte, quella del tèma preso a trattare ; 
e poiché a questi si collega, com' è naturale, l'economia 
del lavoro, ritengo opportuno indicarli subito al lettore. 

In precedenti studi cercai di dimostrare, che il 
diritto internazionale privato non può, senza errore e 
pericolo, confondersi col diritto interno, sia nell' orga- 
nizzazione logica e sistematica, sia nello svolgimento 
positivo e pratico de' suoi problemi. Ora, l' argomento 
dei rapporti patrimoniali fra coniugi è proprio uno di 
quelli dove meglio si manifestano i vizi e le inconse- 
guenze d'una indebita intromissione d'idee e criteri 
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propri del diritto interno nel campo del diritto inter- 
nazionale. Era naturale, dunque, che ne prendessi occa- 
sione a confermare ed applicare quei concetti fonda- 
mentali ; ed a questo, infatti, ho mirato soprattutto. 
Una dottrina, ormai più volte secolare, ha costruito 
tutta la teoria dei conflitti di legge, nell' argomento 
dei rapporti patrimoniali fra coniugi, sopra un con- 
cetto, che, se può avere un valore, può averlo soltanto 
nel diritto interno, mentre falsa e travisa il problema 
di diritto internazionale. Contro questa dottrina, che 
oggi ancora ha nelle legislazioni e nella giurisprudenza 
larghissimo seguito e nella scienza troppo salde radici, 
si sono rivolte, e non da ieri soltanto, critiche ripetute 
e vivaci ; ma è singolare, che queste pure presentino, 
dal punto di vista del diritto internazionale, lo stesso 
difetto della teoria criticata, si fondino, cioè, assai più 
sopra concetti di diritto interno, che sopra principi 
di diritto internazionale. Chi ha qualche pratica del- 
l' odierna letteratura del diritto internazionale privato 
nel nostro argomento, converrà facilmente, che se la 
teoria del contratto tacito era, in sostanza, una costru- 
zione teoretica di diritto interno posta a base dei pro- 
blemi di competenza legislativa, la negazione di que- 
sta premessa, che è il punto centrale di convergenza 
e d' accordo dei nuovi indirizzi, muove principalmente 
dair affermazione, che è erroneo considerare i rapporti 
patrimoniali legali fra coniugi come la conseguenza 
di un contratto tacito, perchè sono invece ti7i effetto 
immediato e necessario della legge: ora, quest'afferma- 
zione, al pari di quell'altra, non può aver valore, se 
non messa in rapporto con leggi determinate ; ossia è 
una premessa di diritto interno, né più né meno del 
contratto tacito. 
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Vero è che, movendo da questo concetto critico, 
a parer mio erroneo, una parte notevole degli scrittori 
contemporanei di diritto internazionale privato, auspici 
1 nostri, che qui davvero devono esser rammentati 
honoris catisq, ha potuto poi arrestarsi ad un criterio 
fondamentale di competenza legislativa vero e fecondo, 
sostenendo V applicazione della legge che regola i rap- 
porti di famiglia, considerati come un' organica e indis- 
solubile unitk. Ma, appunto perchè ritengo che questo 
concetto risponda veramente all' esigenze scientifiche 
e pratiche del nostro argomento, mi è parso necessario 
sottoporre ad una revisione critica le ragioni storiche 
e teoretiche della sua formazione, e soprattutto elimi- 
nare ogni residuo, anche incosciente, d'indebita intro- 
missioue del diritto interno, facendo la critica della 
teoria del contratto tacito dal vero punto di vista del 
diritto internazionale, ed appoggiando così il principio 
fondamentale della dottrina odierna italiana e germa- 
nica su criteri affatto indipendenti dal diritto interno. 

Ma non basta. La teorìa del contratto tacito, costi- 
tuitasi organicamente in un lungo svolgimento storico, 
presenta un' intima colleganza fra il principio fonda- 
mentale da cui muove e le molteplici conseguenze ed 
applicazioni, alle quali fu tratta. Ora, nella rapida 
sostituzione dei nuovi criteri ai principi tradizionali, 
non si è visto sempre chiaramente il rapporto che 
correva fra le premesse dell' antica dottrina e certe 
conseguenze, e si è creduto che talune di queste potes- 
sero rimanere immutate, limitandosi a cercar loro una 
base giuridica più corrispondente ai nuovi principi. 
Alludo qui specialmente alla regola dell' immutabilità 
del regime patrimoniale legale nei cambiamenti di 
cittadinanza o di domicilio: questa regola, che la dot- 
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trina del contratto tacito logicamente desume dal suo 
concetto fondamentale, è invece, a parer mio, inso- 
stenibile, nel modo in cui ordinariamente s'intende, 
cioè come applicazione costante e generale della legge 
della cittadinanza o del domicilio dei coniugi al tempo 
del matrimonio, di fronte ai principi del diritto inter- 
nazionale, i quali non possono darne in alcun modo una 
giustificazione veramente giuridica. Se, riguardo ai cri- 
teri fondamentali di competenza legislativa, le conclu- 
sioni di questo studio si riducono ad una revisione 
critica e ad una piti rigorosa determinazione, riguardo 
alla regola dell' immutabilità, esaminata nella forma 
che ha assunto ne' più recenti scrittori, specialmente 
tedeschi, tendono a contestarne addirittura il valore 
razionale. Così nell' uno come nell' altro riguardo, ho 
cercato dunque di dare all'argomento dei rapporti 
patrimoniali fra coniugi uno svolgimento tale, che i 
prìi^ipì fondamentali e la posizione dei molteplici 
problemi, più spesso, per necessità di cose, accennati 
che svolti, derivassero esclusivamente da criteri di 
diritto internazionale. Se a questo io fossi riuscito, o 
se almeno risultasse dimostrata la razionalità del con- 
cetto fondamentale che l'informa, avrei raggiuntolo 
scopo precipuo del mio lavoro. 

La confusione d'idee e criteri propri del diritto 
interno coi veri problemi di competenza legislativa, 
e la conseguente inattitudine di questi ultimi ad assu- 
mere quei caratteri di generalità ed universalità, che 
pur sono prova notevole del loro valore scientifico e 
pratico, deriva, nel caso nostro, soprattutto dall'erroneo 
apprezzamento della funzione della volontà individuale 
nel diritto internazionale privato. Se i principi che 
determinano la competenza delle varie leggi sono, 
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com'io credo, veri e propri principi di diritto inter- 
nazionale, non è possibile ammettere che la volontà 
individuale abbia una parte diretta nella soluzione di 
questi problemi: l'analisi dei rapporti che intercedono 
tra la volontà ed il diritto obiettivo conferma piena- 
mente questa illazione, perchè dimostra che qualunque 
effetto giuridico della volontà deriva sempre da una 
legge determinata, e quindi la presuppone. Ma, per lo 
stesso motivo, il diritto internazionale privato non può 
non riconoscere le conseguenze attribuite ad una mani- 
festazione di volontà dalla legge competente. Quindi : 
nessuna funzione diretta della volontà individuale nella 
soluzione dei problemi di competenza legislativa; ma 
riconoscimento pieno ed intero del valore attribuito 
dalla legge competente, giusta i principi del diritto 
internazionale, a qualunque manifestazione di volontà, 
allorché si valutano le conseguenze dell* impero eser- 
citato dalla detta legge sul rapporto di cui si tratta. 
Ecco, a mio giudizio, la formula che risolve il problema, 
in armonia con la vera natura del diritto internazio- 
nale. Con lo svolgimento che ho dovuto dare a questi 
concetti fondamentali, pur riferendomi al tèma dei 
rapporti patrimoniali fra coniugi, intendo anche di 
avere, in parte almeno, mantenuto la promessa di uno 
studio sulla funzione della volontà nella determina^ 
zione della legge applicabile ai rapporti giuridici. Non 
ho certamente potuto dare a questo difficile tèma lo 
svolgimento teorico che avrebbe meritato ; ma le con- 
clusioni più importanti, a cui mi parve di poter giungere 
nello studiarlo ex professo^ sono quelle ora accennate, 
che il lettore troverà svolte ed applicate a più riprese 
nel seguito di questo libro. Se l'averle esposte in rap- 
porto con un tèma determinato avrà tolto loro alquanto 
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del carattere filosofico che possiedono, avrà però il van- 
taggio non piccolo di presentarle sotto una forma assai 
più facile e piana. 

Finalmente un altro obiettivo ho avuto, meno 
elevato ma non meno importante dei precedenti; l'inter- 
pretazione scientifica di ima piccola parte del diritto 
internazionale privato vigente in Italia. Per una fortu- 
nata combinazione, la legislazione italiana ha, in questo 
proposito, quanto basta per offrire il punto di partenza 
ad uno svolgimento rigorosamente scientifico della ma- 
teria, senza che nessuna disposizione speciale lo modi- 
fichi o lo alteri. Un nostro valoroso cultore del diritto 
internazionale, il Buzzati, esaminando, or non è molto, 
il programma della terza conferenza di diritto interna- 
zionale privato convocata dal governo olandese, trovava 
con ragione argomento di grande onore al legislatore 
nostro nel vedere che le regole proposte, anche nella 
materia dei rapporti patrimoniali dei coniugi, riprodu- 
cono la legislazione e la dottrina presso noi prevalenti. 
Ed io, che non ho risparmiato al legislatore italiano le 
censure quando mi parvero meritate, non soltanto ade- 
risco ora al giudizio del Buzzati, ma vado anche più in 
là; perchè non esito a dire che la regola generalissima, 
sanzionata dall'art. 6 del titolo preliminare al codice ci- 
vile italiano, risponde alle attuali esigenze della dpt- 
. trina più assai delle minuziose proposte del governo 
olandese. Trovo dunque nel silenzio del legislatore 
nostro intorno alle varie questioni speciali che solleva 
questo argomento, ed in particolare intorno agli effetti 
di un cambiamento di cittadinanza dei coniugi, piut- 
tosto ragione di lode che di biasimo, perchè amo cre- 
dere che il legislatore non abbia voluto pregiudicare 
con una disposizione di legge un problema, che, dato il 
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concetto fondamentale dell'art. 6, assumeva per neces- 
sità un carattere molto diverso da quello che aveva sin 
allora mantenuto. Ma se è argomento di lode al legisla- 
tore avere intuito questo bisogno, ed avere perciò la- 
sciato il campo libero alla dottrina, è stretto dovere di 
questa provveder senza indugio a fissare i retti principi, 
specialmente se questi non in tutto si accordano con 
le opinioni dominanti. E non credo di appormi male se 
dico, che la letteratura giuridica italiana ha, in questo 
argomento, piuttosto accennato che svolto ì princìpi 
fondamentali; e che la giurisprudenza è ben lungi dal- 
l' aver corrisposto in tutto a ciò che possiamo e dobbiamo 
aspettarci da lei, nella libertà che la legge le lascia. 
Non sembri dunque pretesa soverchia il dire che vi è 
qui una lacuna, che ho cercato in parte di colmare. 
Fino a qual punto questo studio corrisponda ai pro- 
positi ora accennati, giudicherà il benigno lettore. Sol- 
tanto devo avvertfre, ed il titolo stesso del libro lo dice, 
che non fu mio proposito di trattare completamente il 
tèma dei rapporti patrimoniali fra coniugi, ma soltanto 
di esaminare criticamente una parte dei principi fon- 
damentali, ed in special modo quella, dove le idee pre- 
valenti mi parvero meno in armonia coi criteri di una 
dottrina rigorosamente scientifica. In questa parte le 
idee qui difese si allontanano spesso da opinioni quasi 
universalmente accolte; se ho voluto rivendicarmi il 
diritto di criticarle liberamente, ho cercato però di non 
dimenticare lo stretto dovere che m' incombeva di tener 
conto d'ogni opinione contraria; ciò valga a farmi per- 
donare la mole, talora ingombrante, delle note. 

Firenze, nel novembre del 1900. 

Dionisio Anzilotti. 
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Sulle controversie attinenti ai rapporti patrimoniali fra 
coniugi, nel diritto internazionale privato, si è ormai scritto 
tanto, che una nuova monografia deve anzi tutto giustificare, 
almeno spiegare, sé stessa. 

L' occasione mi è stata fornita da una sentenza del tri- 
bunale superiore di Monaco in Baviera del 17 maggio 1895. 
Questa decisione, mentre afierma il principio, ormai di gran 
lunga prevalente nella dottrina e nella giurisprudenza, della 
immutabilità del regime patrimoniale fra coniugi, nonostante 
il cambiamento della loro legge personale, ammette però che 
i coniugi possano modificare il detto regime, durante il 
matrimonio, sebbene la legge cui è sottoposto proibisca i 
contratti che derogano alle convenzioni matrimoniali, ove la 
legge personale, da essi posteriormente acquistata, riconosca 
tale facoltà (1). 

Per quanto mi è noto, è la prima volta che la giuri- 
sprudenza pratica ha occasione di risolvere questa contro- 



(1) Zeùschri/t fUr franzòsisches Civilrecht, voi. XXVIII, p. 109. 
La sentenza trovasi anche riassunta nel Journal du Palais, 1898, 
lY, 25, con una nota, alla quale avrò occasione di riferirmi in 
seguito. 
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Tarsia H). Altre decisioni, come vedremo, hanno dovuto de- 
terminare da qual l^gge dipende la giurìdica ammissibilità 
di contratti matrimoniali durante il matrimonio ; ma nessuna, 
eh^ io sappia, ha avuto luogo di esaminare la questione nello 
speciale aspetto che assume in rapporto ad un camlnamento 
di cittadinanza o di domicilio. La soluzione accolta dal tri- 
bunale superiore di Monaco era stata già sostenuta in Ger- 
mania dal V. Bar (2;; ed è la medesima che ha ispirato 
TarL 15 cap. della legge d* introduzione del codice civile 
germanico (3;, la sola, finora, che abbia esplicitamente con- 
templato questo punto (4). 



(1) Sodo però io dabbio se il medesimo principio non trovisi 
affermato in una sentenza del trìbuDale superiore Anseatico del 22 
aprile 1890. (Zeitschri/t fur intemationales Prwai-und Sira/recht^ 
kr$g. von P. Bòhm, voi. I, pag. dòV)i il modo in coi è riassunta la 
decisione non mi permette di risolvere qaesto dabbio, ma il non 
vederla citata da nessuno scrittore mi fa propendere per la negativa, 

(2) Theorie und Praxù des irUemaiionalen Privairechts, Han- 
nover 1889, voL I, pag. 523-24. 

(3) € Erwirbt der Bhemann nach der Eingebang der Ebe die 
Retchsangebòrigkeit oder haben auslftndische Ehegatten ihren Wobn* 
sitz im Inlande, so sind Air das ehelicbe Guterrecht die Qesetze des 
Staates massgebend, dem der Mann zar Zeit der Eingebung der Ebe 
angehdrte; die Ehegatten konnen jedoch einen Ehevertrag schliessen, 
auch wenn er nacb diesen Gesetzen unzulàssig sein wurde». Con- 
corda, nella sostanza, il § 2250 del progetto in seconda lettura 
{Eniwurf eines burger lichen Oesetzbuchs fur das Deutsche Reich. 
ZuoeUe Lesung, Nach den Beschlùssen der RedaktionskommissUm. 
Berlin 1892-95). 

(4) Si potrebbe forse trovare una implicita soluzione del pro- 
blema in senso contrario, nel § 14 del cod. civ. sassone, che, dopo 
avere stabilito il principio della immutabililÀ dei rapporti patrimo- 
niali fra coniugi, sottopone, esplicitamente e soltanto, le donazioni 
inter virum et uxorem 8 Ila legge del nuovo domicilio: nello stesso 
modo, salvo la sostituzione della legge della cittadinanza alla legge 
del domicilio, il § 19 del progetto della parte generale del codice civile 
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Le legislazioni, com' è noto, non sono concordi nel rico- 
noscere ai coniugi il diritto di stipulare un contratto di ma- 
trimonio dopo la celebrazione del matrimonio stesso, o di 
modificare, in qualunque guisa, le loro relazioni patrimoniali. 
II divieto di questi contratti, contenuto nei codici francese, 
(art 1394-95), austriaco (§ 1217), italiano (art 1385), por- 
toghese (art. 1105), spagnolo (art. 1319-20) e nel diritto 
inglese (1), non trova riscontro nelle leggi civili russe (Swod 
art. 1545) e non ne troverà ben presto in quelle della Ger- 
mania, quando il nuovo codice civile deir impero (§ 1432) 
avrà tolto di mezzo le non poche né lievi differenze, che 
presentano, su questo punto, i vari diritti particolari (2). 



germanico presentato dal Gbbhard (in Nibmbybr, Vorschlàge und 
Materialien zur Kodifikation des intemationalen PrivatrechU ^ 
Leipzig 1895, pag. 4 e seg.). Credo però più rispondente al vero 
dire , che tanto il codice sassone , quanto il progetto Gbbhard, 
hanno voluto troncare ana controversia vivissima nella giurispru- 
denza germanica, senza alcuna preoccupazione del problema nostro. 
Questo infatti, in Germania, fu formulato chiaramente per la prima 
volta dal v. Bar nella 2* ed. della sua opera (loc. cit,\ mentre ò 
antica la disputa se il divieto delle donazioni fra coniugi costituisca 
una limitazione della capacità personale o attenga piuttosto al si- 
stema dei loro rapporti patrimoniali: vedi in proposito Saviony, 
System des heutigen ròmischen Rechts^ Berlin 1841-48, voi. Vili, 
pag. 335; ^CHMID, Die Herrschaft der Oesetze nach ihren ràumli" 
chen und zeitlichen Grenzen, Jena 1863, pag. 83; Stobbb, Hand' 
buch des deutschen Privairechts, voi. I, 3* ed. Berlin 1893, pag. 278 ; 
V. Bar, op, eit, I pag. 522 ; Lehrbuch des intemationalen Privat- 
und Strafìrechts^ Berlin 1892, pag. 841 ; Rbgblsbbrqbr, Pandekten^ 
voi. I, Leipzig 1893, pag. 178; Niemeybr, op. cit,, pag. 208; Gibrkb, 
Deutsches Privatrecht^ voi. I, Leipzig 1895, pag. 236 ; ed una sen- 
tenza del Reichsgericht germanico 2 marzo 1894, in Bòhm's, Zeitsch. 
csV., voi. IV, pag. 351. 

(1) Puss r. Fuss, in Wharton, Treaiise on the conflict oflau>s, 
2r ed. Philadelphia 1881, § 199, nota 2. 

(2) Vedi in proposito Tampia ed accurata trattazione del Nbu- 



Per questo lato, adunque, T argomento qui preso in esame 
presenta un' importanza pratica non piccola; ma di jjrraii 
lunga maggiore è 1* importanza del problema scientifico che 
ne deriva ; e sebbene il formularlo esattamente fin d' ora 
riesca tutt' altro che agevole, procurerò tuttavìa di farlo, 
anche per entrar subito nel vivo della questiona 

Qualora si ritenga che i rapporti patrimoniali fra co- 
niugi riposano in ogni caso sopra un contratto, espresso o 
tacito, da considerarsi, quanto alla determinazione della legge 
applicabile, non diversamente da ogni altro contratto, la 
immutabilità loro deriva da questo carattere contrattuale, 
mentre la facoltà di modificarli con un nuovo contratto si 
fa discendere dalla legge personale, senza che siavi tra i due 
principi conflitto o contradizione di sorta: in questa ipotesi, 
l'esame cade soltanto sul valore dell'uno e dell'altro prin- 
cipio separatamente considerati, vale a dire sul carattere 
contrattuale dei rapporti patrimoniali fra coniugi in riguardo 
alla determinazione della legge applicabile, e sulla ragione 
di riferirsi alla legge personale per stabilire la facoltà o il 
divieto di modificare, con un nuovo contratto, i rapporti esi- 
stenti. 

Ma se invece, seguendo una dottrina recente, che io 
ritengo assai più giusta, tanto in sé stessa, quanto, e special- 
mente, in riguardo alla intima natura del problema che il 
diritto internazionale privato deve risolvere, le relazioni pa- 
trimoniali dei coniugi si considerano regolate in tutti i casi 
dalla loro legge personale, sia che questa determini le con- 
dizioni ed i limiti entro cui i coniugi possono porre in essere 
valide convenzioni matrimoniali, sia che, in mancanza di 

BAUER, Dos in Deutschland geliende eheliche Oùterrecht, 2^ ed., 
Berlin 1889. Un cenno sommario ma esatto in Lbhr, Tratte élé* 
mentaire de droit cimi germanique^ Paris 1892, voi. 2^ n. 1185. 
Confr. BuFMoiR, La question des régirnes matrimoniaux en Alle- 
magnef nel Bulletin de la Société de législatian comparée, t. 5, 1876, 
pag. 163 e seg. 
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queste convenzioni, stabilisca il sistema di rapporti a cui 
sono sottoposti, vengono a coincidere la legge regolatrice dei 
rapporti patrimoniali fra coniugi e la legge che deve deter- 
minare la facoltà loro di mutare o modificare i detti rap- 
porti ; coincidenza, come vedremo, non accidentale ed estrin- 
seca, ma sostanziale ed intrinseca, perchè derivante dalla 
identità di ragioni, che ne' due casi portano a ritenere com- 
petente quella data legge. In questa ipotesi, occorre esaminare 
qual relazione passa fra il principio della immutabilità dei 
rapporti patrimoniali non ostante il cambiamento di legge 
personale, ed il principio che questo cambiamento può 
invece far acquistare ai coniugi il diritto di modificarli; 
occorre vedere se e come si possano scindere in tal guisa 
gli eiSTetti di un cambiamento di legge. 

Queste ricerche, se mettono nuovamente in discussione 
una parte dei principi che regolano i rapporti patrimoniali 
fra coniugi nel diritto internazionale privato, conducono 
peraltro a considerarli sotto un punto di vista che non è 
privo di novità; e potranno forse avere per risultato un 
apprezzamento un po' diverso del valore scientifico di certe 
conclusioni oggi generalmente ammesse, in particolare dei 
fondamenti giuridici razionali su cui si cerca di assidere la 
teorica della immutabilità. 



IL 



Uno scrittore nostro autorevole ha giustamente riven- 
dicato alla dottrina del contratto tacito il merito di essere 
stata operoso fattore della applicazione estraterritoriale della 
legge civile nei sistemi di diritto internazionale privato fon- 
dati sulla territorialità (1). È generalmente noto come intorno 
a questo concetto si svolgesse la celebre controversia fra il 

(1) E. L. Catbllani, Jl diritto internazionale privato ed i suoi 
recenti progressi, Yoh ly ed. 2% Torino 1895, pag. 481. 



— 8 — 

D'Argentré ed il Dumoulin, circa Teffetto del regime patri- 
moniale legale dei coniugi sui beni situati nel territorio sot- 
toposto ad una legge estera; effetto affermato dal Dumoulin» 
come la conseguenza del contratto tacitamente intervenuto 
fra le parti (1), negato dal D'Argentré, che vedeva nel re- 
gime legale un prodotto immediato della legge, ristretto» 
nella efficacia sua, air impero territoriale di questa (2). Non 
è raro il caso, che un principio, in sé stesso erroneo, tragga 
forza e vitalità dall'attitudine a produrre certe determinate 
conseguenze, di cui si avverte la ragionevolezza o il bisogno, 
senza tuttavia arrivare a scoprirne il presupposto logico 



(1) Vedasi specialmente il famoso parere nella caasa De Ganey, 
ohe servi di base alla critica del D'Argentró, in Caroli Mounabi, 
Opera omnia^ Parisiis 1681, voi. Ili pag. 963 e seg. Ibid < . . . . 
quando consuetudo inest oontractai, non inest tanquam lei pablica, 
sive tanquam ius ipsum consuetudinarium, nec per modum legis, 
consuetudinis, vel statuti iuris publici; sed tanquam pars contractus, 
et lex privata, et conventionalis a contrahentibus volita, inducta et 

disposita Igìtur necessario fatendum est quod ita societas, 

quae tanquam consueta inest contractui matrimouii Parisiis inter 
Parisios commorantes celebrato oritur, et causatur proprie per se, 
et immediate a vero et libero consensu et contractu partinm ; igitur 
tanquam contractus et lex privata et conventionalis debet habere 
effectum in personas et bona contrahentium ubique locornm sint 
sita ». 

(2) Bbrtrandi Arobntrabi, Commeniarii in patrias Britonum 
leges seu consuetudines antiquissimi ducatus Britanniae^ ed oct., 
Antwerpiae 1664, n. 33 e seg. Ibid. « Alia enim vis et ratio, aliud 
principium et causa obligationis quae a lego inducitur, alia eius quae 
ab facto et conventione parti um profìciscitur. Nec legales obligationes 
ab lego inductae conventionem partium expectant de eo quod lex 
constituit, sed ad factum hominis saepe citra consensum per legem 

inducuntur Ergo non a conventione obligatio ; si non a 

conventione ergo a statuto; si a statuto ergo territorio clauditur, 
hoc posito quod statutum reale sit, quod omnìno necesse est iudicare 
si de rebus agitur ». 
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naturale; cosi, nel caso nostro, sarebbe interessante ricercare 
quanta parte della fortuna avuta dalla teoria del Dumoulin 
debbasi all'effetto che ne derivava, piuttosto che alla bontà 
intrinseca delle ragioni addotte per sostenerla. La ricerca, 
quando pur non mancassero gli elementi per intraprenderla 
con speranza di buon risultato, escirebbe dai limiti di questo 
studio. Allo scopo del quale basterà osservare, come la teoria 
del contratto tacito, dopo avere avuto larghissima diffusione 
nella dottrina degli statuti per opera di scrittori apparte- 
nenti a scuole ed indirizzi diversi (1), contemperata con 
un sistema ora più ora meno rigoróso di limiti (2), e com- 

(1) Crolline, Méthode generale pour l'intelligence des coutu- 
mes de France^ pag. 248, (cit. in Lainé, Jntroduction au droit in- 
tematiónal privé^ voi. I, Paris 1888, pag. 863); Basnaoe, Oeuvrety 
Roaen 1778, voi. Il, pag. 78 (in Lainé, qp. ct/.,I, pag. 368); Lebrun, 
Traile de la communaulé, lib. I, cap. 2, § 2 e 3 ; Lau terbach, De 
societate honorum coniugali, cap. 2, n. 9 e seg., nelle Dissertationes 
academicaCy Tiihingen 1728, tomo III, disput. CXXVIII; Hbrt, 
Commentationes atque opuscula de selectis et rarioribut argumentis, 
Francfurt 1700, diss. de collie, leg, sectlo IV, § 44-49; Buroundus, 
Ad consuetudines Flandriae aliarumque gentium tractatus contro^ 
versiarum^ Arnheim 1646, I, n. 15; Stogkmans, Decisionum curiae 
Brabantiae Sesqui -centuria, in Opera omnia, Bruxellis 1700, dee. 
quinquagesima; Rodbnburgh, De iure quod oritur ex statutorum 
vel consuetudinum discreptantium conflictu, nel Tractatus de iure 
coniugum, Bruxellis 1676, tit. 2, oap. 12-15; G. Voet, Commen- 
tarius ad Pandectas, Parisiìs 1829, lib. 23, tit. 2, § 85; Hubbr, 
De conftictu legum diversarum in diversis imperiis, § 9, nelle Prae- 
lectiones iurisromaniet hodierni, Franequerae 1699, p. II, lib. 1, tit. 3. 

(2) HERt, op. cit., § 47 « Una est exceptìo, si lex prohibitoria 

alteri 06 territori! obstet Haec enim cum in rem sii concepta 

et probibitoria praeterea bonorum et famìliae conservatio- 

nem respiciat, communione bonorum alibi a coniugibus ìnita tolli 
non potest ». G. Voet, op. cit , § 85 «... . non tamen per conventio- 
nem posse derogari statutis prohibitorìis, adeoque nec statuto re- 
tanti communionem per secundas noptias, quoties illa vergeret in 
detrimentum liberorum primi thori ...... Hubbr, op. cit., § 11 
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pletata^ ma non modificata nella essenza sua (1), da quel 
criterio del domicilio familiare, che soltanto più tardi, nella 
giurisprudenza germanica, potè divenire il punto di partenza 
di un indirizzo nuovo, era ormai, nonostante i dubbi di 



€ effecta contractuum certo loco initoriim prò iure loci illias 

alibi quoque observantur, si nullum inde civibus alienis creatur 
praeiudicium in iure sibi quaesito, ad quod potestas alterìus loci 

non tenetur neque potest extendere ius diversi territorii 

Exemplum: in Hollandia contractum est matrimonium cum pacto 
€ ne uxor teneatur ex aere alieno a viro solo contracto » ; hoc etsi 
privatim contractum valere dicitur in Hollandia cum praeiudicio 
creditorum, quibus vir postea obligatus est: in Frisia id genus pacta 
non valent,nisi publicata, nec obstant ignorantiam allegantibus iustam, 
ìdque recto secundum ius caesarum et aequitatem. Vir in Frisia con- 
trahit aes alìenum, uxor hic prò parte dimidia convenitur. Opponit 
pactum dotale suum; creditores replicant, iure Frisiae, non esse 
locum buie pacto, quia non est publicatum, et hoc praevalel apud 
nos in contractibus hic celebratis, ut nuperrime consultus respondi. 
Sed qui in Batavia contraxerunt, etsi agentes in Frisia, tamen re* 
pellentur; quia tum simplex unumque ius loci contractus, non duplex, 
venit in considerationem ». Y. anche Burgundus loc. ciL e Rodbn- 
BUROH, op. cit.j e. 5, § 9 (relativamente alle forme d* acquisto dei 
diritti sulle cose situate in paese straniero), e gli scrittori francesi 
del secolo XVIII citati nelle note seguenti. 

(1) DuMOULiN, loc, cit, e Comm. in Cod,, p. 555 (voi. Ili), dove, 
interpretando la volontà degli sposi, ammette in un caso la legge 
del domicilio della moglie : si confrontino questi passi con la nota 
regola generale sui contratti, dove ammette la legge del domicilio 
come legge voluta dalle parti (« ìnspiciuntur circumstantiae volun- 
tatis, quarum una est statutum loci in quo contrahitur et domicìlii 
contrahentium antiqui vel recentis et similes circumstantiae ») e si 
veda quanto poca ragione avesse il Surville {Hevue critique 1888, 
pag. 167) di dire, che il Dumoulin si preoccupa meno della efficacia 
della volontà che di quella dello statuto personale. Lautbrbàgh, 
op, ciL, § 14 « Adsertionìs nostrae fundamentum desumimus ex com- 
paratione societatis coniugalis cum ea, quae expresso inter alios inita 
est pacto ». G. Yoet, op. cit, pag. 609-10 « Consistit vero haec 
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qualche scrittore (1), insegnamento comune nella dottrina 
e nella pratica francese del sècolo XVIII (2), tanto da poter 
essere considerata ^parte integrante di quel complesso di 
dottrine di diritto internazionale privato, che non a torto gli 
scrittori francesi odierni riguardano come la base delle scarse 
disposizioni della loro legge civile in questa materia (3). Cosi 
è facile spiegare perchè la teoria del contratto tacito abbia 
trovato nella giurisprudenza francese contemporanea un 
campo di applicazione tanto largo e fecondo, che ci per* 

tacita coniugum pactio in eo, quod, cum inteiligant, vel intelligere 
facile possint ac debeant, quos nuptìarum effectus induxerìt sta tu- 
tam domìcilii, censeantur matrimonium ini visse tali lege ac condì- 
tiene, velut insta, aequa, bona ac laudanda, qualemque si displi- 

cuisset, potuissent apertis pactis dotalibus reprobasse Primo 

itaque et ante omnia, at in caeteris contractibus, ita et in contractu 
matrimonii ìd spoctandum est, quod pactis dotalibus actum est; sed 
si non appareat quid actum sit, seu qua lege quibusve conditlonìbus 
matrimonium sit initum, non id observandum dicitur, quod obtinet 

in regione, in qua unaquaeque res sita est, sed id unum 

quod in regione in qua contractum est frequentatur : contractum 
autem in dubio intelligitur matrimonium in loco domicilii mariti, 
ad quem destinatum est matrimonii implementum ...... Bouhibr, 

Oàservations sur la coùtume da duchè de Bour gogne, cap. 23, reg. 2, 
D. 69 e seg., nelle Oeuvres de jurisprudence^ Dijon 1787, t. I, p. 353; 
PoTHiBR, Tratte de la communauté, art. prél.« n. IO e seg., Coù- 
tume d* Orleans, introd. ttt. X, n. 3e 4; Merlin, Réper Coire, v. Loi, 
§ VI, n. 2. 

(i) Proland, Mémoires concernans la nature et la qualìté des 
statuts ecc., Paris 1729, voi. I, p. 89 seg. 181 seg. 272 seg. ; Boul- 
LBNois, Tratte de la personnalilé et de la réalitédes loix, Paris 1766, 
voi. II, p. 238 seg. 299 seg. 

(2) y. specialm. Froland, op. cìt. I, p. 89-92, 350. 

(3) Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais, I, § 30-31 ; 
Laurent, Le droit civil intemational, Bruxelles-Paris 1880-82, 
voi. I, n. 1 1 ; Brochbr, Cours de droit international prive suivant 
les principes consacrés par le droit frangais positif, Paris-Qenève 
1882-85t I n. 45 seg.; Lainé, op. cit.^ I, p. 31. 
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mette di rìcercarvene la più completa e genuina espressione. 
I rapporti dMndole patrimoniale, che la legge fa sorgere 
fra i coniugi in mancanza di contratto, riassumo quasi let- 
teralmente dagli scrittori e dalle sentenze, dipendono dalia 
volontà dei coniugi stessi, i quali possono escluderli con una 
convenzione e sostituirne altri diversi. Nello stesso modo in 
cui, stipulando un contratto di matrimonio, i coniugi avreb- 
bero potuto manifestare una volontà, che la legge impone 
in ogni caso di riconoscere e rispettare (cod. civ. fr. art. 1387), 
cosi, in mancanza di contratto, il giudice non può né deve 
fare altro che ricercare qual fu il loro tacito volere, inter- 
pretarlo e rispettarlo: il regime legale non deriva adunque 
né dallo statuto reale, né dallo statuto personale, deriva uni- 
camente dalla comune volontà degli sposi ; esso non è che 
un regime convenzionale tacito. La cittadinanza dei coniugi 
o del marito, il domicilio matrimoniale potranno considerarsi 
come elementi di decisione, avranno influenza notevole, ma 
non mai preponderante, sull'animo del giudice. À seconda 
dei casi, prevarrà la legge nazionale, la legge del domicilio 
matrimoniale, la legge del luogo dove fu celebrato il matri- 
monio; per la prevalenza dell'una o dell'altra di queste 
leggi è infatti necessaria e sufficiente la tacita accettazione 
delle parti. In tal modo si applica alla determinazione del 
regime legale, vera convenzione tacita, il principio oggi ge- 
neralmente ammesso in materia di contratti: ogni contratto 
dipende dalla legge che le parti ebbero di mira nell' obbli- 
garsi, dalla legge a cui le circostanze indicano che esse in- 
tesero di sottoporsi. Soltanto, mentre nei contratti ordinari 
se le parti non appartengono al medesimo stato, si applica 
di preferenza la lex loci contrachcs, qui non si potrà mai 
supporre a priori che i futuri coniugi, appartenenti a stati 
diversi, abbiano inteso adottare il regime legale del luogo 
dove celebrarono il matrimonio, perchè il regime matrimo- 
niale non produce effetto se non dopo il matrimonio, e quindi 
nel momento in cui comincierà ad avere efficacia la donna 
avrà acquistato, in generale, la cittadinanza del marito. 
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Nella sua forma più semplice e più rigorosa, la dottrina 
del contratto tacito, applicata alle relazioni patrimoniali fra 
coniugi, consiste nel ricercare di volta in volta e nelle sin- 
gole circostanze di fatto qual fu Y intenzione delle parti, e 
applicare la legge da esse tacitamente voluta, senza supporre, 
a priori, che la preferenza possa essere mai per una legge 
piuttosto che per un' altra. La determinazione della legge 
applicabile cessa cosi, propriamente parlando, d'essere una 
questione giuridica, per risolversi in una mèra indagine di 
fatto (1). Ma la dottrina non cambia sostanzialmente natura, 
quand'anche si stabilisca una presunzione per una legge 
determinata; presunzione la quale cede, d'altronde, davanti 

(1) Dbmangeat, sa Foblix, Tratte du droit itUemational privé^ 
4* ed. Paris 1866, voi. I n. 90 noia a; Laurent, op. cit, voi. Y, 
n. 108-227 e 240; Déolin, Le ctmtrat de mariage en droit cont" 
pare et en droit interruUional, Nancy 1883, p. 230 seg. ; Rigaud, 
Dee régimes matritnoniaux au point de ime du droit intemational 
privé^ Paris 1886, p. 122 seg.; De Bobck, in Dalloz périodique 1888, 
li, 265 seg. ; Surville, ìd Revue critique 1888, p. 261 seg. Cass. 
29 decembre 1836 (Sirby 1836, I, 131) ; Parigi 3 agosto 1849 
(SiRBT 1849, II, 13); Cass. Il luglio 1855 (Sirby 1855, I, 83); 
Gasa. 18 agosto 1873 (D. P. 74, 1, 258) ; trib. Marsiglia 16 marzo 1875 
(Journal du droit intemational prive 1876, p. 182); Aix 7 feb- 
braio 1882 ('Revue critique 1883, p. 729) ; Aix 15 febbraio 1886 
{Joum. dr. int. pr. 1888 p. 395 seg.) ; Cass 18 maggio 1886 (D. 
P. 87, I, 277) ; Parigi 5 febbraio 1887 {Joum. dr. int. pr. 1887, 
p. 190) ; trib. civ. Senna 5 aprile 1887 (D. P. 88, II, 265 seg.) ; 
Parigi 7 decembre 1887 {ibid,); trib. civ. Senna 8 gennaio 1891 
(Pandectes fìrangaises 1892, 5, 3) ; Ca«8. 9 marzo 1891 (Joum. du 
Pai. 1891, 1, 420); trib. Bordeaux 25 maggio 1891 {Revue prati- 
que de droit intemational prive 1892, p. 32) ; trib. Nizza 11 ago- 
sto 1891 {ibid. p. 31) ; Chambèrj 23 novembre 1891 {ibid. p. 81); 
Parigi 30 decembre 1891 {ibid.) ; Parigi 15 novembre 1891 {ibid. 
p. 36) ; Parigi 25 novembre 1891 (D. P. 92, 2, 506) ; Algeri 27 feb- 
braio 1894 {Joum. du dr. int. pr. 1894 p. 874) ; Parigi 24 mag- 
gio 1895 {Joum. du Pai. 1896, II, 154) ; trib. civ. Senna 22 mag- 
gio 1897 {Joum. dr. int. pr. 1898, p. 142). 
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ad una volontà contraria, anche tacita. La difficoltà di de- 
terminare nei singoli casi la vera intenzione delle parti, e la 
incertezza nei risultati di un' indagine cosi malsicura e sca- 
brosa, doverono far sentire ben presto il bisogno di criteri 
presuntivi, che valessero a fissare definitivamente la volontà 
dei coniugi, nei casi in cui non apparisse manifesto il con- 
trario. E cosi vediamo sorgere e svilupparsi, accanto al 
concetto della convenzione tacita, l'altro del domicilio ma* 
trimoniale (1), che integra e completa il primo, in quanto 
stabilisce la volontà presunta e quindi il fondamento ed il 
contenuto della convenzione (2). Ma tanto il concetto del 
domicilio matrimoniale, quanto quello della legge nazionale 
dei coniugi o del marito, che una parte degli scrittori e 
della giurisprudenza francese più recente tsnde a sostituire 
al principio tradizionale (3), non sono, in questo caso ed in 



(1) Vedi gli scrittori ed i passi citati nella nota 13, che io volli 
riportare con qualche larghezza per mostrare come storicamente si 
delinei netto quel rapporto tra la convenzione tacita e la legge del 
domicilio familiare, di cui è parola nel testo. 

(2) Dbmolombb, Cours de code Napoléon, t. 1, n. 87; Aubry 
et Rau, op. cìt., t. V, § 504^^; Rivibr su Asser, ÉlémenUs de droii 
ifUemational prive, Paris 1884, pag. 112 nota 1 ; Pallamart, Des 
eonflUs de législations relaiifs aux conventions matrimoniales, Pa- 
ris 1884, p. 184 e seg. ; Guillouard, Tratte du contrai de mariage 
I n. 336-337 ; Cachard, nel Joum, du dr. int. pr. 1885, p. 280. 
Parigi 3 agosto 1849 (D. P. 49, 11, 182) ; Parigi 15 decembre 1853 
(D. P. 56, II, 192) ; Bordeaux 2 giugno 1875 (D. P. 76, II, 143) ; 
Bordeaux 23 febbraio 1876 fJourn. du dr. int, pr. 1877, p. 237) ; 
Bordeaux 24 marzo 1876 (D. P. 78, II, 79) ; Aìx 12 marzo 1878 
{Journ, du dr. int, pr. 1878, p. 610) ; Cass. 15 luglio 1885 {Joum. 
du dr. int. pr. 1886, p. 93) ; Pau 26 luglio 1886 (D. P. 87, II, 63). 

(3) RouGBLOT DB LiONCouRT, Conflit des lois personnelles, Pa- 
ris 1883, p. 192 seg. ; Durano, Saggio sul diritto internazionale 
privato, trad. it. Napoli 1887, p. 157; Dbspagnbt, Précis de droit 
ifUemational prive, 2' ed. Paris 1891, n. 516; Wbiss, Traile élé- 
mentaire de droit intemational privéy 2' ed. Paris 1890, p. 514 ; 



— 15 — 

questo senso» se non un complemento, una integrazione della 
dottrina del contratto tacilo (1). Qualunque sia la presun- 
zione che si stabilisce, dal momento in cui questa non serve 
ad altro che a fissare la volontà delle parti in mancanza di 
una manifestazione contraria espressa o tacita, il problema 
non muta sostanzialmente natura; quand'anche si applichi 
la legge personale dei coniugi, si applica non in quanto è la 
loro legge personale, ma in quanto è la legge da essi pre- 
suntivamente voluta. In tutti i casi adunque, e qui sta il 
carattere sostanziale e distintivo della teorica, in tutti i casi 
è la volontà individuale, che serve direttamente di base alla 
determinazione della legge applicabile (2). 

In modo sostanzialmente analogo si è pronunziata la 
giurisprudenza belga : rispetto alla quale però vuoisi osser- 
vare, che se alcune decisioni applicano chiaramente la teoria 
del contratto tacito (3), altre, pur movendo in sostanza da 
questa idea, sembrano dare alla legge del domicilio matri- 
moniale un'importanza maggiore di quella che le viene di 
ordinario attribuita nella giurisprudenza francese (4). In 



Feraud-Giraud, nel Journ, du dr. ini. pr. 1885, p. 386. Bordeaux 
2 giugno 1875 (Sirey 1878, II, 291); trib. civ. Tunisi 16 novem- 
bre 1891 {Joum. du dr. int. pr. 1898, p. 1087-88); trib civ. Senna 
10 luglio 1895 (ibid. 1896, p. 396 seg.) ; Chambéry T aprile 1896 
{ibid, 1898, p. 568) ; trib. Grenoble 7 novembre 1896 (ibid. 1897, 
p. 599). 

(1) Confi*. Db Bobck, loc. ciL, p. 270. 

(2) Inesattamente quindi, a parer mio, il v. Bar {Theorie u. 
Praxis I p. 507) considera la teoria del contratto tacito come una 
sottospecie della dottrina che applica la legge personale dei coniugi, 
in contrapposizione alla dottrina realistica degli anglo-americani. 
Meglio il Db Bobck, loc, cit.^ p. 266. 

(3) V. per es. trib. di Nivelles 19 febbraio 1879 (Revue de droit 
International et de législation comparée 1881, p. 65). 

(4) Sono riassunte da Rolin, Prinoipes de droit international 
privéj Paris 1897, voi. I, pag. 753-54. Quanto alla dottrina, la teorìa 
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Olanda, invece, le più recenti sentenze manifestano una decisa 
tendenza ad affermare il principio che tutto dipende dalla 
intenzione delle parti, dall'autonomia della volontà (1); re- 
stringendosi cosi r applicazione della legge del domicilio 
matrimoniale in confini più angusti di quelli che sembrasse 
assegnarle la stessa giurisprudenza olandese, Ano a questi 
ultimi anni (2). Infine, non sarà fuor di luogo osservare, 
che le conclusioni accolte dall'istituto di diritto internazionale, 
nella sessione tenuta a Losanna il 1888, sono manifestamente 
ispirate alla teoria della giurisprudenza francese; perchè, 
mentre stabiliscono la legge nazionale dei coniugi o del marito 
come legge regolatrice del matrimonio e de' suoi effetti per* 
sonali, fanno dipendere i rapporti patrimoniali fra coniugi, 
in mancanza di contratto, dalla legge del domicilio matri- 
moniale, a meno che dai fatti o dalle circostanze non appaia 
la diversa intenzione delle parti (3). Invece, se possono giu- 
stamente considerarsi come una riprova dell' importanza e 
dell'autorità che ha acquistato la teoria del contratto tacito 
nella giurisprudenza francese, non si possono, senza inesat- 

del contratto tacito ha avuto nel Belgio deciso propugnatore, oltre 
il Laurent (op. e toc, cìL), lo Haus, Da droit prive qui régit les 
étrangers en Belgique, Oand 1874, n. 119 e seg. 

(1) Trib. Qroningen 24 gennaio 1890 fJoum. dr. int pr, 1892, 
p. 299) ; corte drappello di Amsterdam 16 decembre 1893 {ibid. 1896, 
p. 220). 

(2) HiNOST, in Rev. dr. intern. voi. 13, p. 411. E notevole che 
Tart. 21 del progetto di codice civile olandese del 1804, conteneva 
an concetto della funzione della volontà privata, in materia di rap- 
porti patrimoniali fra coniugi, assai piti giusto di quello prevalso 
dipoi: vedi Jitta, La méthode du droit intemational prive, La 
Haye 1890, p. 290. 

(3) Annuaire de Vlnstitut de droit intemational, 1888-89, p. 75 
e seg. Tit. IV art. 14 « A défaut d'un contrat de mariage, la loi 
du domicile matrimonial-c'est à dire du premier établissement des 
ópoux-régit les droits patrimoniaux des époux, s*il n'appert pas des 
cìrconstances ou des faits Tintention contraire des parties. » 
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tozza, citare a sostegno della dottrina stessa (1), quelle de- 
cisioni dei tribunali germanici, che V hanno accolta soltanto 
in via di interpretazione del diritto francese (2). 

La teoria del contratto tacito, quale si è venuta svol- 
gendo ed applicando alle relazioni patrimoniali fra i coniugi, 
specialmente nella giurisprudenza francese, include, chi ben 
consideri, due distinti problemi, che soltanto un errore fon- 
damentale di metodo può confondere e scambiare fra loro. 
Un problema concerne la funzione della volontà individuale 
nel determinare la legge applicabile a questi rapporti ; un 
altro il carattere contrattuale dei rapporti, che una legge 
determinata induce fra i coniugi in mancanza di una con- 
venzione esplicita. La prima questione si collega ad un vero 
e proprio problema di competenza legislativa, e quindi ri- 
guarda il diritto internazionale privato; mentre la seconda 
si risolve nella interpretazione di un determinato diritto in- 
terno, ed a questo quindi, propriamente parlando, appartiene; 
quantunque possa poi spiegare degli effetti sulla risoluzione 
di altri problemi del diritto internazionale privato. È evi- 
dente che il carattere giuridico di un sistema di rapporti 
patrimoniali fra coniugi non può stabilirsi se non avuto 
riguardo ad una legge determinata: si tratta, in sostanza, 
del modo onde certe relazioni di fatto vengono sussunte a 



(1) V. per es. la nota alla sentenza del trib. sup. di Monaco 
17 maggio 1895 nel Joum, du Palais 1898, IV, 25 seg. 

(2) R. G. 3 luglio 1883 {Zeilsch. f. franz. Cimlrecht voU XV 
p. 619); 0. L. G. di Monaco in Baviera 17 maggio 1895 {ibid. 
voi. XXVIII, p. 109) ; R. G. 25 ottobre 1895 (Bòhm's Zeitsch voi. VI, 
p. 506 e seg.). Confr. Barazetti, Einpuhrung in das franzòsische 
Cimlrecht und das badische Landrecht, Frankfurt a. M. 1889 § 17 
p. 220 seg. Vedi anche trib. civ. Ginevra 8 decembre 1883 e 9 mag- 
gio 1884 (Joum. dr, ini. pr, 1886, p. 249) ; corte di giustizia di 
Ginevra 7 settembre 1885, cit. sotto Gass. 18 maggio 1886 in D. 
P. 87, I, 277 ; trib. stessa città 18 marzo 1892 (Joum, dr. ini. pr. 
1892, p. 1068). 
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relazioni di diritto (1); e poiché, fuori dei singoli diritti 
territoriali, non esiste alcun principio giuridico, che si possa 
mettere in rapporto con quel sustrato di fatto, cosi è vano 
cercare di determinarne la natura altrimenti che nelle sin- 
gole leggi e per le singole leggi. 

Questa osservazione, mentre ha un valore intrinseco suo 
proprio, che la rende applicabile ad un numero grandissimo 
di casi, ha poi un' importanza tutta speciale nel nostro, per- 
chè la realtà delle cose ci dimostra subito che T ordinamento 
dei rapporti patrimoniali fra i coniugi, nelle varie leggi, è 
ben lontano dal presentare dovunque i caratteri, sui quali 
la giurisprudenza francese ha fondato la teoria del contratto 
tacito (2). Cosi, per esempio, il codice Napoleonico vieta agli 
sposi di riferirsi in modo generico alle consuetudini, leggi o 
statuti locali abrogati nelle varie provincie della Francia 
(art. 1390): di qui gli scrittori hanno creduto di dover desu- 
mere Taramissibilità di un riferimento generico ad una legi- 
slazione straniera (3); ed è questo uno dei più forti argomenti 
cheadducono per la loro teoria di diritto internazionale privato. 
Ma, senza voler discutere ora il valore di questo argomento 

(1) Confr. i miei studi critici di diritto internazionale privato, 
Rocca S. Casciano 1898, p. 114 nota, e gli autori ivi citati. Sul- 
r erroneo procedimento, assai comune nella materia nostra, che at- 
tribuisce carattere e Valore di principi giuridici positivi universali a 
prìncipi e dottrine proprie di leggi interne, ebbi ad insistere discu- 
tendo il problema della competenza dei tribunali italiani in confronto 
di stati esteri {Giurisprudenza italiana voi. XLVl disp. 3 passim. 
e special m. col. 155-56 ; Zeitsch, f, intern, Privat-u. Strafrecht 
voi. V. p. 34-35). 

(2) Non sono mancate, del resto, critiche acute e radicali alia 
teorìa del contratto tacito dallo stesso punto di vista dal diritto 
francese: oltre ad alcuni recenti scrittori di diritto internazionale 
privato, che avrò occasione di citare in seguito, si veda specìalm. 
Renault in Revue critique 1883, p. 72U seg. 

(3) AuBRY et Rau, op. cit., voi. V, p. 273, nota 23 ; Laurent, 
Principes de droit civil frangais voi. XXI, n. 141. 
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nel diritto francese, anzi accettandolo pur come buono, non 
è chi non veda qual diverso aspetto assume il problema di 
fronte ad una legge come Y italiana, la quale vieta agli sposi 
di stipulare in modo generico che il loro matrimonio sia 
regolato da consuetudini o da leggi alle quali non sono le- 
galmente sottoposti (art. 1381), intendendo proprio ad evitare 
che sposi cittadini del regno facciano regolare le loro con- 
venzioni, quanto ai beni, da una legge estera (1); e di 
fronte ad uria legge come il codice civile germanico (§ 1433), 
che proibisce il riferimento ad una legge non più in vigore o 
ad una legge straniera, e quanto a questa fa un'eccezione espli- 
cita per il caso di coniugi tedeschi domiciliati in estero stato e 
per la legge del loro domicilio (2). Parimente, se V idea del 
contratto tacito si vuol desumere dal fatto che la legge dispone 
l'esistenza, fra i coniugi, di un regime determinato, in parti- 
colare la comunione, all' infuori di ogni accordo contrattuale, 
di guisa che, ove le parti non dispongano altrimenti, si debl)a 
ritenere che con lo stesso loro silenzio convengono di mari- 
tarsi sotto il sistema stabilito dalla legge (3), male si appli- 
cherà questo ragionamento ad una legislazione nella quale, 
in mancanza di contratto, i rapporti patrimoniali fra i co- 

(1) Processi verbali della commissione di coordinamento, To- 
rino 1866, fase. IV, pag. 421-22. Confr. E. Bianchi, Trattato dei 
rapporti patrimoniali dei coniugi, Pisa 1888, n. 61. 

(2) Motive zu dem Entwurfe eines bùrgerlichen Gesetzbuches 
far das deutsche Reich, Berlin 1888, voi. IV p. 310-311, dove è 
giustamente rilevato il rapporto fra la disposizione del § 1433 ed 
il principio che ì rapporti patrimoniali fra coniugi sono regolati 
dalla legge nazionale del marito. 

(3) Laurbnt, Princ. de dr, civ. fr, XXI, 2: «La loi dit qu'à 
defaut de stìpulatìons spéciales le regime de la communauté forme 
le droit commun de la Franco. Il en est aìnsi en fait comme en 
droit ; la plupart des époux ne font pas de contrat par-devant no- 
taire ; ils conviennent par là méme tacitement qu'il se marient sous 
le regime de la communauté. Les contrats de marìage taci tea soni 
donc les plus fréquents des contrais de mariage. » 
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niugi rimangono pressoché inalterati, e soltanto si determina 
un complesso di diritti e di obbligazioni, a cui è addirittura 
estraneo ogni carattere convenzionale e volontario (1), Tanto 
è vero, che la stessa dottrina e giurisprudenza francese sot- 
topone alla legge personale dei coniugi, non a quella da cui 
dipende il loro regime patrimoniale, i due istituti fondamen- 
tali del diritto italiano in materia di rapporti patrimoniali 
derivanti dalla legge, cioè V obbligo degli alimenti e del con- 
corso alle spese di mantenimento, educazione e istruzione 
della prole (2), e l'autorizzazione maritale (3). 

Differenze cosi notevoli nel valore e nel significato delle 
manifestazioni della volontà privata fra leggi vicine ed affini, 
dimostrano abbastanza che non si può, senza errore, traspor- 
tare nel campo del diritto internazionale privato un concetto, 



(1) Cod. civ. ìt. art. 132, 134, 136, 138, 1429 e seg. 

(2) Vedi, salvo il diverso apprezzamento del rapporto fra la 
legge personale e le leggi locali d' ordine pubblico, Aubav et Rau 1 
p. 82 ; Laurent, Dr, civ. intefm. voi. V n. 87 e seg. ; Brocher^ 
Cours de dr. int, pr. I p. 297 ; Durand, op. cit, p. 196-97 ; Ro- 
LiN, op. cit, p. 95-96. Trib. civ. Senna 31 agosto 1878 e corte di 
Parigi 3 agosto 1878 (Journ. du dr. int. pr. 1879 p. 66). La re- 
oìprociià della obbligazione alimentare fra coniugi non è esplicita- 
mente sancita nel codice francese; si deduce dagli art. 212 e 1448 
(Dbmolombb, Traité du mariage II, 34, 84), e poiché V art. 1448 
riguarda la situazione dei coniugi dopo la separazione di beni, un 
recente scrittore, A. Rolin {op. cit, voi. Ili p. 118), ha espresso 
ravviso che Tapplicazione del principio ivi sanzionato dipenda dalla 
legge regolatrice dei rapporti patrimoniali: non mi par dubbio però, 
che, nel concetto stesso della giurisprudenza francese, T obbligo della 
moglie di contribuire al mantenimento del marito, comunque indi- 
rettamente desunto dairart. 1448, fuori della speciale condizione 
creata dalla separazione di beni, rientri in quelli effetti del matri- 
monio, che sono sottoposti alla legge personale. 

(3) Laurbut, Dr. civ, intern, voi. V n. 61 seg. ; Durand, op. 
cit., p. 171 ; Wbiss, op. cit. p. 490 seg. ; Rolin, op. cit. p. 94 seg. 
del voi. II. 
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il quale, se anche è giusto, è giusto soltanto nella ristretta 
cerchia di una legislazione particolare. Ma non basta; per- 
chè vi sono leggi che escludono addirittura ogni riguardo 
alla volontà privata in questa materia : stabiliscono un solo 
regime legale e lo dichiarano obbligatorio per tutti ì sud- 
diti. Cosi nei cantoni della Svizzera centrale è ammesso bensì 
un contratto di matrimonio, che può intervenire tanto tra 
fidanzati quanto fra coniugi; ma questo contratto, conside- 
rato giuridicamente come un patto successorio, non può avere 
altro oggetto che i diritti del coniuge sopravvivente, le dona- 
zioni ed il morgengab, e non può derogare in nulla al regime 
legale obbligatorio, che è un regime di separazione con lar- 
ghi poteri di amministrazione e disposizione conferiti al 
marito (1). Nel granducato di Finlandia una legge del 9 
novembre 1868 stabilisce come regime obbligatorio la comu- 
nione universale di tutti i beni presenti e futuri ; salvo alcune 
restrizioni, che riguardano i beni rurali pervenuti in uno dei 
coniugi per eredità o acquistati prima del matrimonio, e le 
donazioni fatte ad un coniuge con la espressa condizione che 
r altro non ne partecipi (2). Il codice civile della repubblica 
Argentina stabilisce pure un regime obbligatorio, che è la 
separazione di beni con la comunione degli acquisti (3). 

Tutto ciò mostra che la giurisprudenza francese ha co- 
struito una teoria in contradizione coi fatti: se vi ha con- 
tratto in cui la volontà privata trovisi più direttamente limi- 
tata e determinata dalla legge, questo è senza dubbio, per 
ragioni facili del resto a comprendersi, il contratto di ma- 
trimonio. D'altro Iato poi, e prescindendo da questa smen- 
tita che i fatti danno alla teoria, riman sempre l' errore 
fondamentale gravissimo nel modo di porre il problema e 
nei criteri adoperati per risolverlo. Nulla impedisce in 

(1) DéoLiN, op. cit, p. 122-123; Ricaud, op, cit. p. 59-60. 

(2) Antiìmire de législation étrangère, 1880, p. 742. 

(3) Dàirbaux, in Bulletin de la société de législation campa" 
rèe, 1885, p. 218. 
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astratto, sebbene, per quanto io so, non trovi riscontro nella 
realtà delle cose, che un legislatore dichiari esplicitamente 
di considerare il regime legale come un regime convenzio- 
nale tacito ; ma V applicazione di questo concetto ad un caso 
qualunque presuppone la competenza di quella legge a re- 
golarlo, ossia presuppone risoluto, non risolve il problema 
di diritto internazionale privato. Questo dunque è anteriore 
al problema del carattere contrattuale dei rapporti patrimo- 
niali fra coniugi, è distinto dall'ordine di criteri con cui si 
vuol sostenere questo carattere: argomentare da questo a 
quello è un invertire l'ordine logico, un dare per dimo- 
strato ciò che si deve dimostrare (1). 

Queste considerazioni conducono, s' io non m' inganno, 
a qualche cosa più che a rivelare Terrore commesso dalla 
giurisprudenza francese trasportando nel campo del diritto 
internazionale privato idee e criteri propri del diritto interno, 
perchè ci mettono sulla strada di risolvere anche il primo 
de' due problemi, che dissi trovarsi corapenetrati e confusi 
nella teoria del contratto tacito (2). Infatti, se l'efficacia 

(1) I sostenitori delia teoria dei contratto tacito riconoscono 
una competenza particolare alla legge personale dei coniugi per ciò 
che riguarda la proibizione di certi regimi : Ricaud, op. cit, p. 194 
seg. ; SuRViLLE, loc, cit, p. 256-257 ; De Boeck, loc, cit. p. 272 : 
la giurisprudenza francese ha girato la difRcoìtà, ritenendo erronea- 
mente che la proibizione costituisca uno statuto reale : Aix 27 no- 
vembre 1854 (D. P, 57, 2, 43); Cass. 4 marzo 1857 (ibid. 57, 1, 
102), La necessaria incoerenza della dottrina non è che un riflesso 
deir errore indicato nel testo. 

(2) La teoria brevemente delineata nel testo riassume le con- 
clusioni a cui sono giunto in uno studio speciale deirargomento. Si 
confronti l' esame dei rapporti fra la volontà e il diritto dispositivo 
special m. nei seguenti scrittori : Hòlder, Pandekten, voi. I disp. 1, 
Freiburg 1886, p. 66 seg. ; Windscheid, Lehrhuch des Pandekten- 
rechts, T ed. Frankfurt a. M. 1894, 1 p. 82 ; Dbrnburg, Pandekten^ 
4* ed. Berlin 1894, voi. I p. 71 ; Rbgblsbbrgbr, op. cit, I p. 128; 
FòRSTBR-EoGiuB, Theorie und Praxis des heutigen gemeinen preus* 
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della volontà individuale nel porre in essere un rapporto 
giuridico presuppone sempre una legge dalla quale desume 
questa sua efficacia, non può esser dubbio che anche nel 
determinare la legge applicabile ad un dato caso la volontà 
umana non agisca né possa agire indipendentemente da 
principi giuridici che le attribuiscano tale facoltà; e poiché 
sarebbe vano cercare questi principi fuori delle singole legi- 
slazioni, possiamo dire con ogni esattezza che la funzione 
della volontà si esplica sempre in rapporto con una legge 
territoriale determinata. Che la volontà privata non possa 
creare da sé stessa una norma di competenza legislativa, 
neppure per un caso individualmente considerato, deriva del 
resto dalla natura stessa delle norme di diritto internazionale 
privato. I limiti della potestà che uno stato esercita con le 
sue leggi non possono dipendere da un atto della volontà 
individuale: se la volontà individuale ha la forza di creare 



sischen Prtvatrechts, voi. I, 5" ed. Berlin 1887, p. 60-61 ; Stobbe, 
op. cit. I p. 234; BòHLAU, Mecklemburgisches Landrecht, voi; I, 
Weimar 1871, p. 457; Lotmar, Ueber causa im ròmischen Rechi, 
Miinchen 1875, p. 10 e seg. ; Thon, Rechtsnorm und subjektives 
Rechtf Weimar 1878, p. 350 seg. ; Bibrling, Zur Kritik der ju- 
ristischen Orundbegriffe^ voi. II, Gotha 1883, p. 349 seg. ; luristi- 
sche Principienlehre^ 1894, I p. 27 ; ^Cohler in lahrbucher far 
die Dogmatìk des heutigen ròmischen und deutschen PrivatrechCs 
hrsg. von R. v. Ihrring, voi. 18 p. 134 seg.; Lenel, ihid.^ voi. 19 
p. 153 seg.; Thudichum, ibid. voi. 23 p. 148; Hartmann, ibid. 
voi. 20 p. 73; Bùlow, in Archiv fur die civilistische Pf'axis voi. 64 
p. 9 seg. E per le applicazioni al diritto internazionale privato si 
vedano specialm. : ThÒl, Einleitung in das deutsche Prrvatrechty 
Oòttingen 1851, p. 130, 174; FvsiìfKTO, in Archivio Giuridico^ yo\. 
33 p. 581 seg. ; v. Bar, Theorie und Praxis II p. 3 seg. ; Lehrhuch^ 
p. 106 ; Dernburo, op. cit; I p 109 ; REOELSBEitOER, op, cit I 
p. 167 ; PiLLET, in Journal du dr. int. pr, 1895, p. 940 seg. ; Nie- 
MBTER, op. cit,, p. 71 seg.; Nbumann, Internationa les Privatrecht, 
Berlin 1896, p. 144; Zitelmann, Internationales Privatrecht, Leip- 
zig 1897, voi. I p. 270 seg. 
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escludere in un dato caso la competenza dì una data legge, 
ciò accade soltanto perchè la legge stessa riconosce alla vo- 
lontà privata la possibilità di ottenere queir effetto. In realtà 
è sempre la legge che determina il diritto applicabile; ma 
invece di determinarlo immediatamente lo determina me- 
diatamente, lo determina attribuendo valore giuridico alla 
determinazione fatta dalle parti. Di qui parmi poter de- 
sumere il principio generale, che l'azione della volontà 
privata non si manifesta mai nel campo del diritto interna- 
zionale privato, ma soltanto nel campo del diritto interno. 
Sebbene logicamente legato a premesse, del cui valore 
giuridico non sembra potersi dubitare, questo principio va 
messo in relazione più diretta con le norme legislative di 
diritto internazionale privato, le quali, in generale, attribui- 
scono alla volontà una funzione, che sembra esorbitare dal 
concetto qui delineato. Se una legge dice che la sottoposi- 
zione volontaria delle parti a un diritto straniero può aver 
luogo nei casi e nei limiti in cui la legge competente a re- 
golare quel rapporto ammette che le partì dispongano in 
modo diverso dalla legge stessa (1), non stabilisce evidente- 
mente una norma di competenza legislativa, perchè non fa 
se non affermare che una legge, già dichiarata competente 
in base ai principi del diritto internazionale privato, deve 
essere applicata anche per determinare il rapporto fra il 
diritto coattivo e il diritto dispositivo. Anzi, a ben guardare, 
una disposizione di questo genere è addirittura superflua, 
perchè non può esser dubbio che, se una legge è compe- 



(1) Cod. sassone § 18: « Soweit Rcchtsverhàlinìsse durch die 
Willkur der Beteiligten bestimmt werden kònnen, ist den letzteren 
gestattet festzusetzen, dass, statt der sonst entscheidenden Gesetze 
andere Gesetze zur Anwendung kommen sollen. » Concordano so- 
stanzialmente il progetto MoMMSBN § 18 (in Archiv /*. d. civ. Prax. 
voi. 61, p. 197 seg.), Gebhard § 34, Niemeyer § 2 (op. cit,, p. 274). 
Nessun* altra legge positiva, eh* io sappia, contiene una disposizione 
di questo genere. 
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tenie a regolare un dato rapporto, deve anche stabilire quali 
fra i principi che lo riguardano hanno carattere imperativo 
e quali no. In altre parole, dichiarata applicabile una legge, 
devesi applicare secondo che il contenuto suo la dimostra, 
e quindi ammettere o no una. contraria manifestazione di 
volontà delle parti, secondo che questa legge l'ammette o la 
esclude (1). 

Ma nella generalità dei casi la legge non si limita a 
questo: essa dice addirittura che la determinazione del di- 
ritto applicabile a certi rapporti dipende dalla volontà indi- 
viduale, e rinunzia a stabilire il diritto applicabile per ordi- 
nare al giudice di riferirsi a quello che sarà scelto dalle 
parti (2). Ora, per quanto si voglia ravvisare nel disposto 
di questa legge una determinazione mediata del diritto ap- 
plicabile, è sempre una determinazione che sembra dia alla 
volontà individuale una parte sua propria nella risoluzione 
dei problemi di competenza legislativa, e quindi una vera 
funzione di diritto internazionale privato. 11 contrasto col 
principio generale stabilito sopra pare evidente, e tanto più 
grave per chi ritiene che il contenuto delle leggi interne 
nella materia nostra sia vero e proprio diritto internazionale, 

(1) Nbumann, op. eie, pag. 144; Zitblmann, op. cit.y I p. 273. 

(2) Alcune di queste norme legislative accennano ai limiti giu- 
ridici della manifestazione di volontà delle parti, senza però indicare 
quaFé la legge che li stabilisce: così i codici di diritto privato dei 

cantoni svizzeri di Zug (§ 6 « Vorbehalten bleiben abwei- 

chende in der Kompetenz dar kontrahìerenden Theile liegende Ver- 
tragsbestimmungen »), di Schaffhausen (§ 7, lett. e « insoweit nicht 
bindende gesetzliche Vorschriften dadurch verletzt werden »)» di 
Zurigo (§ 6, lett. d « insoweit nicht andere gesetzliche Vorschriften 
dadurch verletzt werden ») e la codificazione civile delle provìncie 
russe del Baltico (art. XXXV .... eine solche Uebereinkunft ist 
bei Kraft zu erhalten, sofern ihr nicht absolut gebietende oder ver- 
bietende Gesetze entgegenslehen »). Altre determinano le leggi sulle 
quali può Ciidere la scelta delle parti; cosi il codice generale dei 
beni del Montenegro, art. 792 (trad. tedesca di A. Shbk, fierlin 



— 26 

nonostante il carattere formale di diritto interno (1): se 
r azione della volontà privata deriva direttamente dalle leggi 
di diritto internazionale privato, e non soltanto dalia legge 
interna dichiarata applicabile in un dato caso, com' è possi- 
bile negare che essa agisce e si manifesta anche nel campo 
vero e proprio dei problemi di competenza legislativa? 

Nonostante questo, io credo esatto il principio stabilito 
e confido di poterlo dimostrare. Se ben consideriamo, una 
norma legislativa, la quale stabilisce che il diritto applicabile 
dipende dalla volontà delle partì, è una norma incompleta 
dal punto di vista del diritto internazionale privato. Perchè, 
se è la volontà che determina la legge applicabile, quaP è 
la legge che determina o regola la validità della volontà? 
Che la volontà non possa manifestarsi con effetti giurìdica- 
mente valevoli senza una legge che le imprima carattere e 
valore giuridico, non si può mettere in dubbio; si pensi 
soltanto ai presupposti di una valida manifestazione della 
volontà (capacità, consenso ecc.) ed ai limiti di diritto (ius 
cogens) che necessariamente e sempre l'accompagnano. Perchè 
la norma legislativa di cui parliamo fosse completa e fosse 
vera e propria norma di competenza, bisognerebbe che la 
legge scelta dalle parti servisse anche a regolare la loro ma- 

1893), ed il progetto di revisione del codice Belga, art. 7 al. 3. 
Altre infine, e sono in maggior numero, non fanno che sancire il 
principio dell'aatonomia delle parti, come ne offre esempio tipico la 
clausola finale delPart. 9 disp. prel. al cod. civ. it.: concordano so- 
stanzialmente il codice civile generale austriaco § 36, il codice civile 
del cantone di Lucerna § 26, il cod. civ. di Solothurn § 6, il cod. 
civ. della Serbia art. 6 e 40, la legge sullo stato delle persone per 
il cantone di Unterwalden del 23 ottobre 1852 § 6, il cod. civ. del 
Canada art. 8, la legge congolese 20 febbraio 1891, art. 5 al. 1, 
ed il progetto di cod. civ. giapponese art. 5 al. 1. Una disposizione 
simile, contenuta nei progetti in prima e seconda lettura (prog. I 
§ 5 cap., prog. II § 2242 cap.), è stata tolta dalia legge introdut- 
tiva del cod. civ. germanico. 

(1) Vedi i miei Studi critici, p. 140 seg. 
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nifestazione di volontà; ma questo appunto non si può am- 
mettere senza un assurdo logico e giuridico nello stesso 
tempo. Un assurdo logico, perchè è un vero circolo vizioso 
dire che .la legge applicabile dipende dalla volontà delle 
parti e questa alla sua volta da quella. Un assurdo giuridico» 
perchè T efficacia della legge scelta dalle parti non può inco- 
minciare se non quando la scelta è avvenuta, ossia quando 
è completa e perfetta la manifestazione di volontà: se ora 
si volesse apprezzare la manifestazione di volontà in ordine 
alla legge scelta dalle parti, si verrebbe a dare a questa legge 
un' ingiusta efficacia retroattiva applicandola a fatti ai quali 
non può essere applicata perchè, nel momento in cui avven- 
nero, la detta legge, relativamente all' effetto speciale di cui 
si parla, era come non esistesse. Impossibile adunque ritenere 
che la legge scelta dalle parti serva anche a regolare e dar valore 
giuridico alla manifestazione della volontà che V ha scelta. Nes- 
suna norma legislativa, d'altronde, dice questo in modo esplicito; 
e non dicendolo, non si potrebbe davvero attribuire al legisla- 
tore un concetto così radicalmente sbagliato. Resta quindi da 
determinare la legge da cui dipendono la validità e gli effetti 
del volere manifestato dalle parti ;. e dal momento che questa 
l^ge non può essere quella scelta dalle parti, o almeno non 
può essere in quanto è scelta dalle parti, vi è una lacuna 
evidente nelle norme di diritto internazionale privato che 
esaminiamo. Ed è una lacuna, che, in qualunque modo si 
colmi, fa assumere a queste norme lo stesso carattere di 
quelle esaminate precedentemente. Infatti, se spetta ad una 
più leggi determinate dal diritto internazionale privato 
stabilire la validità ed i limiti della manifestazione della 
volontà delle parti, questa manifestazione torna ad essere 
una forma pura e semplice del diritto dispositivo interno, e 
la funzione attribuita dalle leggi di diritto internazionale 
privato alla volontà individuale si risolve in una fallace par- 
venza. 

Fin qui la critica: riman da vedere come si devono 
completare ed intendere le norme legislative di cui si parla. 
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Escludiamo intanto che la legge regolatrice della manifesta- 
zione di volontà delle parti possa mai essere la lex fori. 
Tranne il caso, che qui è inutile prendere in esame, di una 
esigenza dell'ordine pubblico interno, la lex fori non ha, 
come tale, competenza alcuna a regolare una manifestazione 
di volontà, che dà vita ad un rapporto giuridico sottoposto 
ad un diritto straniero. Il noto principio - in dubio prò 
lege fori - non ha nessun valore scientifico, mentre, larga- 
mente applicato, porterebbe né più né meno che a distrug- 
gere il diritto internazionale privato. Nel caso nostro poi non 
è difficile dimostrare che T applicazione della lex fori jXungi 
dair interpretare, falserebbe completamente il concetto della 
autonomia delle parti, quale è sancito dalle disposizioni le- 
gislative in discorso. E valga il vero. Per le considerazioni 
fatte precedentemente, applicare la lex fori^ come legge re- 
golatrice della validità e dei limiti della volontaria sottopo- 
sizione delle parti al diritto straniero, equivarrebbe a dire, 
che in tutti i casi in cui il legislatore ha ordinato il rispetto 
alla manifestazione della volontà individuale, egli in realtà 
ha sottoposto il rapporto giuridico alla legge dello stato. 
Basta accennare questa conseguenza, per mostrare quanto la 
premessa sia lontana da ogni ragionevole e presumibile in- 
tenzione del legislatore. In realta io credo che la retta intel- 
ligenza di queste disposizioni legislative debbasi ricercare 
in altro ordine di considerazioni e d'indagini. 

E prima di tutto Y osservazione ci mostra che le norme 
legislative dì cui parliamo riguardano quasi esclusivamente 

« 

la materia delle obbligazioni couvenzionali, mentre il diritto 
dispositivo si estende assai più di questa cerchia ed anzi si 
trova, in proporzione e misura diversa, in tutte le parti del 
diritto privato (I). Quando invece le norme in discorso as- 

(I) Vedi specialmente ranalìsi profonda ed acuta del fìiìLOW 
neirart. cit. Gonfr. Bethmann Holwbo, Ueber Oetetzgebung und 
Rechtswissenschafl als Aufgabe unserer Zeit, Bonn 1876, p. 45, 
dove ricollega la teorica della volontà a quella del negozio giuridico 
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sumono un carattere più generale, riferendosi anche ad altre 
materie del sistema giuridico, air affermazione del rispetto 
all'autonomia delle parti si accompagna quella del rispetto 
alla legge che la restringe e la regola. Cosi il codice sassone, 
il solo, rigorosamente parlando, che stabilisca in modo chiaro 
ed esplicito un principio generale riguardante la funzione 
della volontà in questa materia (1), non fa che rinviare al 
diritto competente per Y apprezzamento della validità e dei 
limiti della manifestazione del volere delle parti. Una dispo- 
sizione analoga proponevano il Mommsen ed il Niemejer per il 
codice civile germanico (2); ed è caratteristico, che, mentre i 
progetti del Gebhard, formulando il principio in termini generali, 
adottavano il concetto del codice sasssone (3), i progetti in prima 

in generale. Anzi, il concetto del diritto dispositivo si è opportuna, 
mente applicato anche nel campo del diritto pubblico : vedi in par- 
ticolare Radnitzky, Die Parteiwillkur im óffentlichen Rechi, Wien 
1888, avvertendo però che è un*evidente esagerazione di questo 
scrittore il ravvisare altrettante anomalie nei casi di libera disposi- 
zione su rapporti di diritto pubblico: giustamente invece il Gibrrb, 
Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlin 1889, pag. 12-13, vi 
ravvisa una prova della organica unità del diritto. 

(1) Vedi sopra nota 44. 

(2) MoMMSBN, § 18 < Soweit Rechtsverh&ltnisse duroh die 
Willkur der Beteiligten bestimmt werden konnen, ist statt des sonst 
entscheidenden Rechtes ein anderes Recht anzuwenden, wenn ein 
darauf gerichteter Will von den Beteiligten ausdriicklich odor stiil- 
scbweigend erkiàrt ist ». Nibmeybr, § 2: « Eine rechtsgeschflftliche 
Unterwerfung unter ein bestimmtes Recht ist insoweit wirksam, 
als dasjenige Recht, welches gemsiss den foigenden Regeln fiir das 
RechtsverhSltDiss sonst massgebend seìn wiirde, dem Privatwillen 
nachgiebt ». 

(3) Gbbhard, prog. I § 34 « Soweit Rechtsverhflltnisse duroh 
die Willkur der Beteiligten bestimmt werden kònnen, ist den letzte- 
ren gestattet festzusetzen dass statt des an sich massgebenden 
Rechts ein anderes Recht zur Anwendung kommt ». Il progetto 
secondo sanziona lo stesso principio, da un lato però limitandolo ai 
casi in cui ò applicabile il diritto germanico e dall* altro ammet- 
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6 seconda lettura atTermarono il principio della volontaria sot- 
toposizione delle parti senz' altra aggiunta, ma nello stesso 
tempo trasportarono la relativa disposizione al diritto delle 
obbligazioni (1). I codici dei cantoni svizzeri di Schaffhausen 
e Zurigo danno pure alla disposizione riguardante T auto- 
nomia delle parti un carattere generale, non ristretto alla 
materia delle obbligazioni; ma, oltre che si riferiscono in 
modo esplicito, sebbene incompleto, ad un pistema di limiti 
dell'autonomia stessa, vuoisi notare che espongono il prin- 
cipio come un criterio, che, insieme ad altri di indole di- 
versa (trattati internazionali, leggi federali, leggi proibitive, 
concordati ecc.^ restringe o modifica F applicazione delle 
regole generali del diritto internazionale privato (2). Se 



tendo anche il riferimento a leggi non più in vigore. Nulla vi è 
da osservare quanto a questa seconda modificazione; la prima in- 
vece apparisce ingiustificata, perchè vi è ne' due casi identità di 
ragioni per ammettere una volontà contraria alla legge. 

(1) Eniw. in ersi. Les. § 5 Abs. 2 < Wenn nach den Um- 
stfinden dea Falles die A.nwendbarkeit der Gesetze eines anderen 
Ortes als gewolt anzusehen ist, so sind die Qesetze dieses Ortes 
massgebend ». Il § 2242 Abs. 2 del progetto in seconda lettura non 
presenta ohe variazioni insignificanti di forma. 

(2) Cod. civ. di Zarigo del 1887 § 6 € Vorbehalten bleiben 
fiir alle obigen Regeln: 

a) die Bestimmungen der Staatsvertrdge. 

b) die Yorschriflen des eidgenòssischen Rechts. 
e) besondere Bestimmungen kantonaler Oesetze, 

d) abweichende ausdriickliche odor aus schlussigen Thatsa- 
chen hervorgehende Bestimmungen der Yertragspersonen oder des 
Yerfùgenden, insoweit nicht andere gesetzliche Yorf chrìften dadurch 
verletzt werden ». Il § 7 del codice di Schaff'hausen, letteralmente 
aguale al § 7 del codice Zurighese del 1854, non differisce dal pre- 
cedente se non perchè si limita a riservare le disposizioni dei trat- 
tati internazionali e delle leggi proibitive. Il codice di Zug (§ 6) 
contiene una disposizione sostanzialmente identica, ma non può es^ 
sere qui rammentato perchè ha riguardo soltanto ai contratti. 
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dunque le norme legislative, che sanzionano l'autonomia 
delle parti senza stabilire una legge regolatrice della volontà, 
si riferiscono quasi esclusivamente al diritto delle obbligazioni, 
non parrà azzardato concludere che la ragione ed il signi- 
ficato loro si devono ricercare nei caratteri speciali di questa 
parte del diritto. 

Principalissimo fra questi, è senza dubbio T importanza 
di gran lunga maggiore che ha la volontà individuale, e 
quindi il diritto dispositivo, nella materia delle obbligazioni, 
in confronto alle altre del diritto privato. E gli scrittori, in 
generale, sì sono arrestati a questo carattere, che è d'altronde 
quello più presto e più facilmente avvertibile, ed in esso solo 
hanno cercato la ragione e la spiegazione della parte che le 
leggi assegnano alla volontà privata : io credo invece che si 
debba por mente ad un altro carattere, assai più stretta- 
mente connesso con la risoluzione dei problemi di compe- 
tenza legislativa, di quello che non sia la parte più o meno 
larga spettante alla volontà individuale nel rapporto giuri- 
dico (1). Il carattere cui mi riferisco è la grandissima va- 
rietà e complessità dei rapporti di fatto, che costituiscono 
il sustrato dei rapporti obbligatori; donde la difficoltà, e 
direi quasi la vera e propria impossibilità, di determinare 



(1) La fanzione della volontà privata nei rapporti d'obbligazione 
ò infatti relativa alle condizioni storico-sociali dei vari popoli: nulla 
impedisce che anche in qnesta parte si venga svolgendo un sistema 
di limiti alla libertà individuale assai piti rigoroso e complesso di 
quello che oggi esìste nel sistema giuridico dei popoli civili. Sono 
generalmente note certe tendenze riformatrici in proposito; ed in 
particolar modo istruttive, perchè mantenute sopra un terreno rigo- 
rosamente giuridico, riescono le critiche mosse da questo punto di 
vista al diritto delle obbligazioni nel nuovo codice germanico: ve- 
dasi specialmente 6a.hr in Kritiscke Vierteljahrsschrift fur Oesetz- 
gebung und Reehtstoìssenschaft, voi. 30, p. 567 seg.; Hartmann 
in Arch. f, civ. Prctoù,^ voi. 73 p. 309 seg.; Oibrkb, op, cit,^ 
p. 28 seg. 
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la legge applicabile a tutti, in base ad uno o a pochi cri- 
teri generali. La larga parte fatta dalle leggi interne in 
materia internazionale alla volontà privata vuoisi, secondo 
me, spiegare ed interpretare avuto riguardo a questo ca- 
rattere, e quindi come un mezzo, imposto da pratiche esi- 
genze e necessità, sebbene non sempre venuto, come tale, 
nella chiara conscienza del legislatore, per applicare ai rap- 
porti obbligatori, od ai vari elementi che li compongono, 
quella legge che, nei singoli casi, risulta più conforme alla 
loro speciale natura, senza costringere un campo cosi vario 
e complesso di manifestazioni dell'attività sociale nella troppo 
angusta cerchia del principio, o dei principi, espressamente 
sanciti dalla legge. 

Esaminando i risultati delF opera legislativa germanica, 
in relazione alle nuove correnti del pensiero scientifico in 
quel paese, io ebbi occasione di accennare ad una teoria, 
che da questo carattere del diritto obbligatorio trae argo- 
mento a negare la possibilità e la convenienza di risolvere 
i molteplici problemi di competenza legislativa, che lo riguar- 
dano, con uno o con un altro dei vari criteri, fin qui pro- 
posti dalla dottrina o adottati dalla legislazione (1). Questa 
teoria, che, iniziata da breve tempo, ha conquistato nel giro 
di pochi anni un posto notevole nella letteratura contempo- 
ranea del diritto internazionale privato (2), muovendo dalla 
varietà e complessità grande dei rapporti di obbligazione 
sostiene la necessità di tener conto di tutti i criteri di fatto 



(1) Studi critici, p. 62. 

(2) V. Bar, Theorie u. Praxis, II, p. 17 seg. ; Lehrbuch^ 
p. 106-107 ; Stobbb, op. cit,^ § 33 ; Nibhbybr, op. cit., p. 234 seg.; 
Rboelsbbrobr, op. cit,, I, p. 173: Nbuma.nn, op, cit., p. 87 seg.; 
Martens, Traité de droit internationaly trad. Lbo, voi. II, Paris 1886, 
§ 79. Meno chiaramente, ma pur sempre in quesfordine d* idee, il 
RocHOLL, Vorschlàge zur Abànderung des Entwurfès eines deut- 
schen bilrgerlichen Oesetzbuches in Form eines Qegenentwurfss mit 
kurzer Begrundung, Breslau 1890, % 2 a. 
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o di diritto che li collegano alle varie leggi, in quanto cia- 
scuno abbia o possa avere una sfera sua propria di appli- 
cazione. Se prescindiamo dalle differenze che presenta nei 
singoli scrittori, essa si può formulare giuridicamente cosi:' 
il legislatore non deve imporre al giudice di applicare ai 
rapporti obbligatori una od un' altra legge determinata ; deve 
piuttosto lasciarlo libero di applicare nei singoli casi la legge 
che meglio corrisponde alle circostanze di fatto e all'indole 
del rapporto di cui si tratta, limitandosi a stabilire un cri- 
terio suppletivo generale per quei casi, che, non risultando 
in più stretto rapporto con una legge diversa qualunque, 
lascierebbero il giudice incerto e dubbioso sul diritto appli« 
cabile (1). Orbene, io credo che le disposizioni legislative 
vigenti, in quanto sanzionano il rispetto all' autonomia delle 
parti nel diritto delle obbligazioni, non sìeno altro che un 
riconoscimento, inesatto nella forma, ma opportunissimo nella 
sostanza, del profondo elemento di verità contenuto nell'ac- 
cennata teoria. Tutte le leggi determinano il diritto applica- 
bile ai rapporti obbligatori per via di uno o pochi criteri 
generali, più che altro col tradizionale criterio del luogo 
dove avvenne l' atto che dà vita al rapporto stesso (2). Ma 

(1) Ecco per es. la formala proposta dal Nibmbtbr nel § 7 
Abfl. 2 del suo progetto : « Im iibrigen (cioè prescindendo dalle ob* 
bligazìoni derivanti da fatti illeciti) sind Sohaldverh&ltnisse nach 
denjenigen Gesetzen zu beurtheiien, deren Anwendang nach Lage 
des einzelnen Falles gemàss dem Wesen and der Aafgabe der 
Rechtspflege im Sinne in terna tionaler Rechtsgemeinschaft angemessen 
erscheint. Im Zweifel gilt als solches fùr Reohtsgeschfifte unter 
Lebenden das Ortsrecht der Geschàflserrichtang >. Una difficoliÀ di 
questa teoria sta nel determinare il criterio suppletivo : le opinioni 
si divìdono specialmente fra la legge del domicilio del debitore (v. 
Bar, Theorie u, Praxis^ II, p. 13 seg., Lehrbuch, p. 108 ; Rbobls- 
BBROBR, op. cù.^ I, 174; Nbumann, op. cit,^ p. 89) e quella dei 
luogo del contratto (Nibmbybr, op. cit^ p. 240 seg.). 

(2) Leggi che pongono a base del regolamento delle obbliga- 
zioni nel diritto internazionale privato il solo criterio del luogo del 
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la più superficiale osservazione dimostra ben presto» che non 
si può, senza incorrere neir assurdo, applicar sempre e sol- 
tanto la legge del luogo dove ebbe origine T obbligazione (1); 
che non si può, con altre parole, dare a questo, come a 
qualsivoglia altro criterio, il carattere di un principio asso- 
luto e generale (2). E nella difficoltà grande, anche oggi 
tutf altro che facilmente superabile senza cadere in una ca- 



contratto, con o senza riserva espressa per la diversa volontà delle 
parti : cod. civ. gen. austriaco § 36, cod. civ. di Lucerna § 36-27, 
di Solothum § 6, di Aargau § 11, di Unterwalden § 6, del Canada 
art. 8, legge dello stato indipendente del Congo 20 febbraio 1891 
art. 5. Questo criterio si combina non di rado con altri, fra cui 
specialmente il luogo di esecuzione della obbligazione (cod. civ. della 
Luisiana art. 10, della Serbia art. 6 e 40, deirArgentina art. 1205, 
1209, 1210, cod. di commercio portoghese art. 4)^ la legge nazio- 
nale comune dei contraenti (cod. civ. it. disp. prel. art. 9) o T uno 
e r altro insieme (cod. civ. di Costa Rica art. 6, 7). Il luogo di 
esecuzione solo, con o senza riserva espressa per la diversa volontà 
delle parti, trovasi adottato nelle seguenti leggi : cod. civ. chileno 
art. 15, del Guatemala art. 14, della Sassonia § 11, delle provincie 
russe del Baltico art. XXXV, del Messico art. 16; e nel trattato di 
diritto civile di Montevideo art. 29, 33. 

(1) Vedi lo svolgimento storico del principio che sottopone i 
contratti alla legge del luogo dove si sono formati e la sua costante 
combinazione con altri criteri in Lainé, op. cit passim, e speciaim. 
voi. I, p. 255-56, Catbllani, op. cit, p. 349-352, 476-478, Rolin, 
op. cit.j voi. I, p. 444-49. 

(2) La prova più caratteristica si ha nel fatto che i sostenitori 
dei vari criteri si lanciano a vicenda le stesse obiezioni, e ciascuno 
può addurre dei casi in cui risultano fondate : confr. Bbkkbr, Ueber 
die Couponsprocesse der òsterreichischen Eisenbahngesellschaften 
undùber die intemationalen Schuldverschreibungerif Weimar 1881, 
p. 90 seg. ; Windschbid, op. cit, § 35 ; v. Bar, Theorie u. Praxis 
II p. 8 seg., Lehrbuch p. 106-107; Gibrkb op. cit I, p. 232; 
NiBMEYBR, op. cit., p. 240 scg. ; e il largo riassunto di Rolin, op» 
cit., voi. I, p. 450-472. 
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sistica vana quanto pericolosa (1), di coordinare organica- 
mente i molteplici criteri che vengono in considerazione, le 
leggi hanno sancito quel principio dell' autonomia delle parti, 
che, mentre in apparenza risponde alla intima natura dei 
rapporti obbligatori, sembra renda superflua ogni altra più 
speciale determinazione, e nella generalità sua si adatta ad 
ogni possibile o prevedibile varietà di casi concreti. In altre 
parole ed in conclusione: il principio dell'autonomia delle 
parti, sancito dalle leggi interne in materia internazionale, 
non significa altro che la libertà lasciata al giudice di de- 
terminare la legge competente con immediato riguardo alle 
circostanze speciali dei singoli casi, ogni volta che, per una 
ragione qualunque, non sieno applicabili i criteri generali 
stabiliti dal legislatore. Secondo questa interpretazione, il 
giudice deve in ogni caso determinare prima di tutto la 
legge applicabile, sia in base ai criteri stabiliti dalla legge, 
sia in base alle peculiari circostanze di fatto, poste in essere 
dalle parti, che non permettono l'applicazione dei criteri 
accolti nella legge; deve poi, in ordine alla legge cosi de- 
terminata, apprezzare il valore e l' effetto della volontà ma- 
nifestata dalle parti. 

Non è facile addurre prove concrete a favore dell'in- 
terpretazione qui propugnata, perchè, come ho già detto, 
si tratta di un concetto piuttosto intravisto che compreso 
chiaramente dai legislatori. Un argomento di qualche valore 
può senza dubbio trovarsi nel fatto, opportunamente rilevato 
dal V. Bar (2) e dal Niemeyer (3), che la giurisprudenza 
pratica, nel ricercare l' intenzione delle parti, molte volte, in 
realtà, non fa altro che ricercare la legge corrispondente 
alla speciale natura del rapporto giuridico in questione (4). 

(1) Vedi per es. il cod. oiv. dell* Argentina art. 1205-1214 ed 
il trattato di diritto civile di Montevideo art. 29, 32-39. 

(2) Theorxe und Praxis II, p. 4, nota 2. 

(3) Op. city p. 237. 

(4) Vedi le decisioni del tribunale dell* impero germanico l*" mar- 
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Parimente, non è senza importanza vedere in alcune leggi 
indicata l'intrinseca natura del rapporto obbligatorio come 
un criterio per stabilire la legge competente, accanto ed 
insieme a quello dell'espressa volontà delle parti (1); men- 
tre in altre leggi si parla di una volontà da ricavarsi dalle 
peculiari circostanze del caso (2). Si delinea cosi fra i due 

zo 1882 (Entscheidungen des Reichsgerichis in CwiUachen voi. 6, 
n. 33, in v. Bar. op. e loc, cit.)^ 16 marzo 1895 (Bòhm's Zeiisch. 
voi. V. p. 507) e 13 aprile 1898 {ibid., voi. Vili, p. 335-36). Il 
tribunale federale svizzero, in una sentenza del 2 febbraio 1874 
(BòHM^B ZeiUch, voi. IV, p. 192), disse che i rapporti obbligatori 
sono sottoposti alla legge « welches die Parteìen beim Gesch&ftsab- 
schluas als hìefùr massgebend entweder wirklich betrachteten 
oder dessen Anwendung sie doch vernunftiger und billiger Weùe 
voratusetzen kannten und muasien ; » e la massima trovasi ripetuta, 
quasi con le stesse parole, nelle successive sentenze 28 settembre 1894 
(ibid., voi. y, p. 82), 28 novembre 1894 {^id., p. 84), 10 aprile 1895 
{ibid,, p. 409), 10 aprile 1896 {ibid., voi. VII, p 156-57); ma la 
sentenza dello stesso tribunale 21 ottobre 1895 (tdtVf., voi. VI, p. 82) 
ammette una volontÀ contraria alla natura del rapporto giuridico. 

(1) Cod. civ. di Zug § 4 < Forderungen und Schnlden werden 
nach dem drtlichen Recht welches naoh der besonderen Uebereinkunft 
der Kontrahenten, oder nach der innern Natur des Verhftltnisses 
als einverstanden erscheint, beurtheiit. » Cod. civ. di Schaffhausen 
§ 5: « Forderungen und Schnlden werden regelmfissig naoh dem 
drtlichen Recht beurtheiit, welches nach der besonderen Uebereinkunft 
oder nach der innern Natur des Verh&ltnisses als einverstanden 

erscheint. » Cod. civ. del Canada art 8: < Deeds are construed 

unless the parties bave agreed otherwise or by the nature 

of the deed it appears that the intention of the parties was 

to be governed by the law of another place. ...» Cod. gen. dei beni 
del Montenegro art. 792: < Die aus einem Yertrage entstehenden 

Rechte werden nach den Gesetzen jenes Ortes beurtheiit, den 

die Parteien bestimmt haben, oder von welchem nach der Nator 
des Rechtsgesch&ftes eco » 

(2) Cod. civ. di Zurigo § 6 « ausdruokliche oder aus 

sohlftssigen Thatsachen hervorgehende Bestimmnngen » ; 
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concetti una relazione non priva di significato per il propo- 
sito nostro, perchè mostra che la volontà individuale, cui ha 
riguardo la legge, è una volontà che corrisponde alla spe- 
ciale natura del caso in cui si manifesta ; cosicché la legge 
voluta dalle parti viene, nel concetto del legislatore, natu- 
ralmente, e quasi necessariamente, a confondersi con quella 
designata dall' indole propria del rapporto giuridico. Questa 
relazione trovasi espressa in termini chiarissimi nel § 11 
del primo progetto Gebhard (1) e nelle conclusioni della 
commissione incaricata dell'esame del progetto di codice 
civile germanico in seconda lettura (2). 

Un argomento più valido, che non sia la ricerca delle 
intenzioni nella giurisprudenza e nelle leggi, possiamo tro- 
varlo, osservando che l' interpretazione proposta è in realtà 

prog. del Laurent art. 14 € le juge recberchera Tintention dea 
pariies dans les faits et circonstances de la cause » ; prog. della 

commissione di revisione del ood. belga art. 7 « intention 

des pariies, constatée expressément ou manifestée par les oircon* 
stances » ; prog. germanico in prima lettura § 5 Abs. 2 : « Wenn 
nach den Umstfinden des Falles die Anwendbarkeit der Gesetze 

eines anderen Ortes als gewolt anzusehen ist » : concorda il 

§ 2242 Abs. 2 del prog. in seconda lettura. 

(1) € sofern sicb aus den Umstànden ergiebt, dass die 

Vertragsschliessenden vernunftigerweise die Anwendung eines an- 
deren Rechtes voraussetzen mùssten ». Nel secondo progetto il Gb- 
BHARD modificò un pò* la frase e tolse la parola vemun/tigerweise, 

(2) Die Beschlusse der Kommission der zweiten Lesung des 
EfUunirfk eines burgerlichen Oesetthuches hinsichtlich der Vorschriften 
uber das intemationale Privatrechtj in Bòhm's Zeitsch.^ voi. VI, 
p. 1 seg. Ibid., p. 8-9: « Es wurde aber von dem Grundsaize cine 
Ausnahme gemacht, indem die strikte Durcbfuhrnng des Princips 
zu Ergebnissen fùhren wiirde, welche den Ansohaunngen des Lebens 
und der Natur der Dinge widerstreiten wlirden. Wenn nàmlicb nach 
den Umstfinden des Falles anzunehmen ist, dass von den fieteiligten 
die Anwendung der Gesetze eines anderen Ortes vorausgesetzt sein 
mass, so soUen dieso Gesetze massgebend sein »• 
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più vicina allo spirito delle disposizioni legislative in discorso 
di quello che a prima vista non sembri. Si osservi infatti 
che la volontà, ne' suoi rapporti con V ordine giuridico, si 
manifesta in due momenti distinti, che è grave errore cx>n- 
fondere o scambiare fra loro. Si manifesta, anzitutto, nel porre 
in essere le premesse di fatto per V applicazione della legge ; 
si manifesta poi neir integrare il contenuto della legge e nel- 
Tadottarne o respingerne certe disposizioni (diritto disposi- 
tivo). Il primo momento precede il problema del diritto inter- 
nazionale privato e ne rimane al di fuori, perchè la deter- 
minazione della competenza legislativa non ha significato di 
sorta se non sulla base di un ordine di fatto, da essa neces- 
sariamente presupposto: il secondo momento invece segue il 
problema del diritto internazionale privato, ma lo presuppone 
risoluto, perchè in esso la volontà individuale si manifesta 
ed agisce soltanto in virtù di una legge determinata. Come 
dice benissimo il Regelsberger, le parti sono pienamente li- 
bere quanto al porre in essere le premesse di fatto per il 
dominio di una legge; ma una volta poste in essere queste 
premesse di fatto, il diritto, non la volontà individuale, de- 
termina l'impero della legge (1). Ora, se la legge applica- 
bile al rapporto obbligatorio si determina in base alle spe- 
ciali circostanze di fatto in cui venne posto in essere, e se 
queste circostanze di fatto dipendono dalla volontà delle 
parti, possiamo ben dire che la volontà continua ad essere, 
indirettamente, la base dell'applicazione dell'una o dell'altra 
legge, e le è cosi mantenuto il rispetto imposto dalle dispo- 
sizioni legislative delle quali parliamo. 

Nella grandissima maggioranza dei casi la legge voluta 
dalle parti non è e non può essere che quella corrispondente 
alla natura speciale del rapporto obbligatorio. In un caso 
soltanto la lettera delle disposizioni legislative in discorso 
può far sorgere un grave dubbio, ed è quando la natura del 
rapporto richieda l' applicazione di una legge e le parti ab- 

(1) RBOBLSBBRaBR, Op. Cit, I, p. 167. 
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biano invece dichiarato di riferirsi ad un'altra (1). Questa 
dichiarazione di volontà, secondo me, non può valere se non 
in quanto rientri nei limiti del diritto dispositivo, giusta la 
legge competente a regolare quel rapporto; e può darsi 
benissimo che questa legge non permetta che venga ricono- 
sciuta la volontà cosi manifestata dalle parti. Ma si può du- 
bitare se una volontà contraria all'indole propria del rap- 
porto giuridico sia stata prevista, e neppure supposta, dal 
legislatore, quando ordinava l'applicazione della legge vo- 
luta dalle parti; ed è in ogni modo un caso eccezionale e 
limitato quanto basta, per non dover riguardare la soluzione 
proposta come un vero e proprio disconoscimento del pre- 
cetto legislativo. Non per questo voglio dissimularmi l'ardi- 
tezza dell'interpretazione che ho propugnato; parmi però 
di poter concludere che essa riconosce il valore ed il signifi- 
cato intimo di queste disposizioni di legge, ed è in ogni 
modo la sola che metta il diritto vigente in armonia con 
prìncipi scientifici di valore inconcusso. 

Non è difficile applicare queste conclusioni al caso no- 
stro. Qualunque sia il valore della volontà privata nel porre 
in essere i rapporti patrimoniali fra coniugi, non può mai 
esser tale da escludere o rendere inutile la determinazione 
della legge competente a regolarli. Questa determinazione 
precede necessariamente ogni ricerca sul valore e l' effètto 
della volontà individuale nel rapporto giuridico di cui par- 
liamo ; perchè, quand' anche questa volontà possa mani- 
festarsi col sottoporre queste relazioni ad una legge di- 
versa, liberamente scelta dalle parti, lo può soltanto in 
base ad una legge e dentro i limiti e con le conseguenze che 
la detta legge le attribuisce. E cosi, ritenuto, per esempio, 
che il diritto francese ammetta il riferimento generico ad 
una legislazione straniera, questo riferimento generico sarà 

(1) Vedi per es. la decisione del tribunale deirimpero germa- 
nico 8 luglio 1882 (Entscheid.j voi. 9 n. 60) e quella del tribunale 
federale svìzzero 21 ottobre 1895 (Bòhm*s Zèitsch. voi. VI, p. 82). 
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valido soltanto nei casi in cui il diritto francese è compe- 
tente a regolare i rapporti patrimoniali dei coniugi; come, 
d' altro lato, il divieto di questo riferimento, sancito dai co- 
dici italiano e germanico, non può produrre effetto fuori dei 
casi in cui i rapporti patrimoniali sono soggetti, respetti- 
vamente, al diritto italiano e germanico. I risultati di questo 
esame critico della teoria prevalente nella giurisprudenza 
francese sono cosi negativi e positivi nello stesso tempo: 
negativi, in quanto escludono che la determinazione della 
legge competente a regolare i rapporti patrimoniali fra co- 
niugi possa esser mai una conseguenza diretta della volontà 
individuale; positivi, in quanto fanno rinascere il vero e 
proprio problema del diritto internazionale privato, che la 
teoria del contratto tacito sopprime, invece di risolvere. 



IH. 



La legge del domicilio dei coniugi aveva ricevuto larga 
applicazione nella dottrina e nella giurisprudenza, come 
legge presuntivamente voluta dalle parti; un ulteriore svi- 
luppo portò ad applicarla come legge competente, air infuori 
di una presunta determinazione della volontà. Questo concetto, 
intravisto dal Puffendorf (1), fu chiaramente espresso dal 
Boullenois, il quale, dopo avere esaminate le difficoltà che si 
oppongono ad ammettere V idea della convenzione tacita, 
ritenne di poterle evitare, pur conseguendo l'effetto voluto 
di estendere la legge del domicilio ai beni situati in altri 
paesi, considerando il regime patrimoniale come una dipen- 
denza dello stato delle persone, e quindi la legge che lo re- 
gola come uno statuto personale (2). 

(1) Observationes iuris universi^ Darmstadt 1787, tom. I, obs. 
28 § 6, tom. ir, obs. 21. 

(2) Op. dL, voi. I, p. 737 seg. Confr. Dissertatians sur des 
questioni qui naissent de la contrariéié des loix et des coùtumes^ 
Paris 1732, p. 351 e seg. 
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Ma, cosi presentato, T insegnamento del Boullenois do- 
veva apparire difficilmente conciliabile con la dottrina degli 
statuti, quale si era svolta in Francia, e con le posteriori 
disposizioni legislative, che su quella dottrina riposano. Il 
campo proprio dello statuto personale era infatti, nella co- 
stante tradizione di quella giurisprudenza, lo stato e la ca- 
pacità delle persone (1); i rapporti di famiglia vi rientrano 
precisamente in quanto si risolvono in questioni di stato 
personale (2), e non è facile vedere come questo concetto 
si possa applicare alle relazioni patrimoniali fra i coniugi. 
Dal punto di vista della dottrina degli statuti e del diritto 
francese, non si può certamente disconoscere il valore delle 
ragioni, con le quali il Laurent ha combattuto l'idea di col- 
legare i rapporti patrimoniali fra coniugi allo stato perso- 
nale (3). E ciò spiega perché la teoria del Boullenois non 
abbia avuto seguito in Francia. Se prescindiamo dal Foelix, 
il quale, senza però diffondersi ad esporne le ragioni, dice 
che, in mancanza di stipulazioni espresse, T associazione co- 
niugale quanto ai beni è retta di pien diritto dalla legge 
del domicilio del marito al momento del matrimonio, senza 
bisogno di supporre una convenzione tacita (4), dobbiamo 
venire a questi ultimi anni e ad un indirizzo nuovo di studi, 
per trovare nella letteratura franco-belga una chiara e de- 
cisa opposizione alla teoria del contratto tacito, in favore 
della legge personale dei coniugi (5). 



(1) Confr. La^iné; op. cit. specialm. voi. Il, p. 24 seg. 

(2) D^Arobntré, op. cit., Q. 7 e 16; Lbbrun, in Lainé, op. di., 
voi. I, p. 385; ihid.y voi. Il, p. 150 seg., riassunta la teorìa degli 
statutari francesi del secolo XVIII in materia di stato e capacità 
delle persone; Pothibr, Coùtume d'Orleans, introd. n. 6-7; Laurent, 
Dr. civ. intem.y voi. II, n. 111-114; Rolin, op. cit., voi. I p. 236-37. 

(3) Dr. civ. intern.y voi. V, n. 189. 

(4) Traité de droit intemational prive, 1* ed. Paris 1843, 
voi. I n. 90. 

(5) Renault, loc. cit, p. 729-30 ; Nevbu, Du regime des hiens 
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A più vivo contrasto di opinioni dette luogo il problema 
nella scienza germanica. La teoria del contratto tacito, che 
era stata accolta e diffusa dallo Hert (1), dal Lauterbach (2), 
dal Maevius (3), da G. L. Bohmer (4), e nella prima metà 
del secolo contava ancora seguaci autorevoli, come il Pfeif- 
fer (5) ed il Wàchter (6), e godeva il favore della giuri- 
sprudenza pratica (7), cominciò ad essere vivacemente op- 
pugnata, massime in quel moto intellettuale, che, sulle rovine 
della dottrina statutaria, cercava alla scienza nostra nuovi 
indirizzi (8). Oppositori più o meno decisi furono infatti il 

entre épouco au potnt de vue du droit intemational privé^ Paris- 
Angers 1883, p. 146 e seg. ; Jagquby, in Revue algérienne et tu- 
nisienne de législation et de jurisprudence, 1886, p. 75 e seg. ; Pbl- 
Lis, Du regime matrimoniai des époux mariés sans contrat en 
droit internationaly Lausanne 1803, p. 3 e seg. ; Pillet, in Journ, 
du dr. int pr. 1806, p. 191 ; Rolin, op. cit,^ voi. I, n. 500 e seg., 
voi. in, n. 1075. Nello stesso senso: Huc, Comìnentaire théorique 
et pratique du code civil, t. 9, n. 63-64. Vedi anche una sentenza 
del tribunale di Nizza deiril agosto 1891, in Journ. du dr. int.pr. 
1893, p. 890. 

(1) Op. cit., § 48-49. 

(2) Op. cit.j cap. 2, n. 9 e seg. 

(3) Commentarius in ius Lubecense^ Francfort 1744, lib. 2, 
tit. 2, art. 2, n. 83. 

(4) Electa iuris citnlis, t. ITI, exerc. 17, § 8. 

(5) Praktische AusfUhrungen mit Brkenntnissen des Oberap- 
pelationsgerichts su Cassel^ Hannover 1825, voi. II, n. 6. 

(6) Ueber die Collision der Privatrechtsgesetze^ in Archiv. f. 
d. civ. Prax.y voi. 25, p. 49 e seg. 

(7) Sentenze dei tribunali superiori di Celle (1836) e di Mo- 
naco (1845), in Seuffbrt, Archiv fur die Entsckeidungen der oberst' 
en Gerichte in den deutschen Staaten, voi. I, Miinchen 1847, n. 152 
(ap. Saviony, op. cit.j voi. VIII, § 379, n. 3, nota h). 

(8) Confr. Savigny, op. cit., voi. Vili, p. 131 seg.; v. Bar, 
Theorie u. Praxis l, p. 66-72 ; Meili, Die Doctrin des internatio- 
nalen Privatrechts, in Bòhm*s Zeitsch. voi. I, p. 150 seg., ed i miei 
Studi critici, pag. 8. 
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Goescben (1), Io Eichorn (2), il Wening-Jngenheim (3), il 
Phillips (4) e, sotto certi riguardi, lo SchàfFner (5); né, 
rettamente inteso, si può davvero annoverare fra i seguaci 
della teoria del contratto tacito il Savigny, il cui insegna- 
mento però merita, anche per questo speciale problema, più 
attenta considerazione (6). 

Il Savigny ricollega, è vero, l'applicazione della legge 
del domicilio del marito alla teoria della sottomissione volon- 
taria (7) ; ma la sottomissione volontaria ha, nella dottrina 
di lui, un significato diverso, in parte più esteso in parte più 
ristretto, da quello che ordinariamente attribuiscono al con- 
cetto dell'autonomia delle parti gli scrittori francesi e ita- 
liani. La sottomissione volontaria non risulta soltanto dalla 
scelta di una o di un' altra legge, ma anche dalla possibilità 
di influire volontariamente sulle circostanze che determinano 
il diritto locale applicabile: chi, per esempio, acquista un 
immobile situato nel dominio di un diritto straniero era li- 
bero di non acquistarlo, ma col fatto stesso dell'acquisto ha 
accettato il diritto locale che regge Y immobile ; parimente, 
se la dipendenza da un diritto locale deriva dal domicilio, e 

(1) Vorlesungen uber cUu gemeine Civilrecht^ Qottingen 1843, 
voi. I, § 31. 

(2) Einleitung in das deutsche Privatrecht, Gòttlngen 1845, 
§ 307. 

(3) Lehrbuch des yemeinen Civilrechts, 5* ed. Miìnchen 1837- 
38, voi. I, § 22. 

(4) Orundsàtze des gemeinen deutschen Privatrechts, 3' ed. 
Berlin 1846, p. 66. 

(5) Enttoicklung des internationalen Privatrechts, Frankfurt 
a. M. 1841, § 109 e seg. specialm. 114. Gonfr. Thòl, op. cit,, § 44. 

(6) La posizione del Saviqny in questo ai^omento è stata ap- 
prezzata in modo assai diverso, e spesso inesatto, dagli scrittori: 
oonfr. per es. Db Boegk, loc. ctY., p. 268 ; Vincent et Penàud^ 
Dictionnaire de droit intemational prive, v. Conventions matrimo' 
niales; Rolin, op. cit^ voi. I, p. 762 nota. 

(7) Op. cit, § 379, n. 3. 
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ciascuno è libero di sc^liere il proprio domicilio, la facoltà 
di sottoporsi per ogni rapporto di diritto ad una legge lo- 
cale determinata, non può, dice il Savigny, sollevare dubbio 
di sorta (1). Cosi intesa, la teoria della sottomissione volon- 
taria ha una cerchia di applicazione molto più larga che non 
sia il cosiddetto diritto volontario, perchè si riferisce ad ogni 
rapporto giuridico ; ma nello stesso tempo si avvicina assai 
alla teoria che esposi precedentemente, secondo la quale la 
volontà privata non può determinare la legge applicabile, ma 
bensì porre in essere le premesse di fatto, da cui dipende 
r impero di una o di un' altra legge. Tale sembra, infatti, il 
concetto del Savigny nel problema che ci occupa: T appli- 
cazione della lex domicilii ai beni dei coniugi riposa sopra 
un intimo motivo di competenza, il quale, alla sua volta, si 
collega alla sottomissione volontaria avvenuta per mezzo del 
domicilio. I coniugi erano nella possibilità d'impedire Tapplica- 
zione di quel dato diritto locale, poiché il marito poteva, prima 
del matrimonio, fissare altrove il suo domicilio e la moglie 
poteva non consentire al matrimonio ; essi hanno quindi de- 
terminato r applicazione di quella legge, ma non tanto per 
averla presuntivamente voluta, quanto per avere volontaria- 
mente posto in essere o mantenuto le circostanze di fatto, 
dalle quali ne deriva V applicabilità (2). Il Savigny non dice, 
uè certo interpreterebbe il suo pensiero chi glie lo facesse 



(1) Gonfr. op. cit,, § 380, n. 2. Il Savigny contrappone infatti 
da questo punto di vista, il sistema del domicilio a quello romano, 
in cui la dipendenza personale da un diritto locale determinato ri- 
sultava dalla cittadinanza, che era di regola conferita a ciascuno 
non dalla voIontÀ ma dalla nascita (§ 357). Ciò conferma valida- 
mente r interpretazione sostenuta nel testo. 

(2) Il Savigny dice in&tti chiaramente (§ 360, n. 2), che, an- 
che nel caso di un concorso di volontà, la sottomissione volontaria 
si esplica con la mancanza di contradizione, mentre il contratto ta- 
cito implica una volontà positiva. Ed applica questo concetto preci- 
samente al problema nostro (§ 379, n. 3). 



V» 
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dire, che i coniugi potessero, in quelle circostanze di fatto, 
sottoporsi ad una legge diversa, ossia determinare l'appli- 
cazione di una legge, che non fosse quella del domicilio ; la 
legge del domicilio è in ogni caso la sola competente a re- 
golarne i rapporti patrimoniali. E qui sta la differensa fra 
la teoria del contratto tacito e questa del Savigny : nella 
prima, la volontà è il criterio ed il fondamento della deter- 
minazione del diritto applicabile; nella seconda è un criterio 
che concorre a giustificare il rapporto di competenza della 
lex domicilii sul regime dei beni fra coniugi. 

Non è questo il momento di sottoporre ad esame il va- 
lore di siffatto modo di rappresentare la funzione deir ele- 
mento volontario nella materia che ci occupa, né di ricercare 
se e Ano a qual punto sieno giustificate le conseguenze che 
il Savigny ne desume, relativamente alla espansione estra- 
territoriale della lex domicilii ed alla immutabilità dei rap- 
porti indotti da questa legge nei successivi cambiamenti di 
domicilio. Certo è però che l' insegnamento di lui deve avere 
contribuito non poco ad indirizzare la giurisprudenza ger- 
manica sul nuovo cammino e ad allontanarla dalla dottrina 
tradizionale, se vediamo gli scrittori e le sentenze più re- 
centi adottarne in sostanza le argomentazioni, nello stesso 
tempo in cui vengono affermando sempre più chiaro e de- 
terminato il concetto di una dipendenza del diritto patrimo* 
nìale dei coniugi dalla legge personale. Questo concetto, ormai 
addirittura prevalente nella letteratura giuridica della Ger- 
mania (1), ebbe anche la sanzione del XVIII congresso dei 

(I) Stobbb, op. dt. I, p. 270 seg. ; Bahr, in lahrbucher fwr 
die Dogmatik des heutigen Privatrechts^ voi. 21, p. 357 e seg.; 
HoMiiSBN, loc. citf p. 151 e 182 ; Windschbid, op. ciL^ § 35, nota 
11; Rote, System des deutschen Privatrechts^ Tiibingen 1880-86, 
voi. I, § 92 ; v. Bar, Theorie u. Praxis I, p. 508 seg., Lehrbuch, 
p. 92 e seg.; Silbbrschmidt, in Bòiim*s, Zeitsch.^ voi. Ili, p. 133- 
136 e confr. voi. Vili, p. 79 seg. ; Bòhm, Die ràumliche Herrschaft 
der Rechtsnormen^ ErlaDgen 1890, p. 48 seg. ; Gibrke, Deutsch. 
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giureconsulti tedeschi nel 1887 (1), e costituisce la base delle 
decisioni giudiziarie recenti, sia che, interpretando alcune di- 
sposizioni del diritto badese (2), abbiano sottoposto i rapporti 
patrimoniali fra coniugi alla legge nazionale del marito nel 
momento del matrimonio (3), o sia che, esplicando le norme 
consuetudinarie dei paesi di diritto comune, abbiano ritenuto 
applicabile la legge del domicilio coniugale (4). L'ultimo 
risultato dell'evoluzione storica qui delineata è il disposto 

PrivcUrecht I, p. 237 ; Nibmbybr, op. ciL, p. 199 seg. ; Barazbtti, 
Dos intemationale Privatrecht im burgerlichen Gesetzbuche f&r deu 
deuUche Reich, Hannover 1897, p. 74, e confr. Ein/uhrung in d. 
fr. Civilrecht^ p. 219; ecc. 

(1) Verhandlungen des XVIII detUschen Juristentages, Ber- 
lin 1886-87, voi. II, p. 141. 

(2) Regolamento 16 giugno 1818 (riassunto in Nibmbtbr, Das 
in Deutschland geltende intemationale Privatrecht^ Leipzig 1894, 
§ 124) e art. 16 della legge introduttiva del codice di commercio 
6 agosto 1862 {ibid., § 125). 

(3) Trib. sup. del granducato di Baden 17 decembre 1863, 6 
aprile 1868 (citate in Bohm^s Zeitsch., voi. I, p. 52), 12 ottobre 1868 
(in Nibbcbybr, D. in Deutsch. gelt. int. Privairecht^ § 135), 6 aprile 
1878 (BòHM's Zeitsch. toc. cit.); R. Q. 7 ottobre 1884 (Nibmbtbr 
ibidj, 18 febbraio 1890 {Entscheid., voi. 25, p. 342), 16 decembre 
1892 (BdUM*8 Zeitach., voi. V, p. 170) ; 0. L. G. di Rarlsruhe 12 
decembre 1893 (ibid,). 

(4) Confr. Roth, op. cit.^ voi. I, § 51, nota 69 e Moìcmsbn, 
loc. cit., p, 153-155. Per la giurisprudenza più recente si vedano 
specialmente : 0. L. G. di Amburgo 22 aprile 1890 (Bòhm's Zeitsch.^ 
voi. I, p. 361), 18 ottobre 1890 {ibid., p. 600-601), 0. L. G. di Co- 
Ionia 24 giugno 1892 (ibid., voi. IV, p. 147-148), 0. L. G. di Fran- 
coforte sul Meno 20 marzo 1893 {ibid., p. 364 e seg.), 0. L. G. di 
Amburgo 29 gennaio 1894 (ibid , voi. V, p. 167-168), 0. L. G. di 
Colonia 21 settembre 1894 {ibid., p. 508 e seg.), 0. L. G. di Stutt- 
gart 12 luglio 1895 fiòid., voi. VII, p. 32 e seg.), 0. L. G. di Co- 
lonia 28 ottobre 1895 (ibid., voi. VII, p. 245) ; R. G. 7 marzo 1882 
(Enticheid., voi. 6, p. 394), 3 marzo 1896 (BdHii's Zeitsch., voi. VI, 
p. 446-47). 
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delPart. 15 della legge d^ntroduzione del codice civile ger- 
manico, il quale, nella forma inesatta ed incompleta comune 
alla maggior parte delle disposizioni di quella legge riguar- 
danti il diritto internazionale privato (1), sottopone il diritto 
patrimoniale dei coniugi alla legge nazionale del marito (2), 
salvo certe restrizioni imposte dal rispetto ai diritti dei terzi, 
e fa cosi coincidere la legge regolatrice dei rapporti patri- 
moniali fra coniugi con quella chiamata a regolare gli altri 
rapporti di famiglia (3). L'accordo quasi unanime dei pro- 
getti privati ed ufficiali, che hanno preceduto questa legge, 
nel sancire il principio ivi accolto (4), è la conferma più elo- 
quente deir assenso ond' è circondata ormai questa dottrina 
in Germania. 

Considerato cosi nel suo complesso, questo svolgimento 
storico ci presenta il passaggio graduale e quasi indistinto 
del problema nostro attraverso fasi successive, che si evol- 
vono naturalmente e come insensibilmente le une dalle altre. 

(1) Gonfr. i miei studi critici p. 40 e seg. Sulle lacune e le 
inesattezze dell'art. 15 della legge vedi specialm. Nibmbyer, Da* 
inlemationale Privatrecht^ in Sammlung von Vortràgen iiber den 
Entumrf eines burgerlichen QesetzbucheSj Heft VII^ Berlin 1896, 
p. 17 e seg. 

(2) € Das ehelìche Giiterrecht wird nach den deutschen Ge- 
setzen beurteilt, wenn der Ehemann zur Zeit der Eheschliessung ein 
Deutscher war. 

Erwirbt der Ehemann naoh der Eingehung der Ebe die Reìchs- 
angehorigkeit oder haben ausl&ndische Ehegatten ibren Wobnsitz 
im Inland, so sind fùr das ebeliche Gùterrecbt die Gesetze des Staates 
massgebend, dem der Mann zur Zeit der Eingebung der Ebe 
angebòrte; ». 

(3) Vedi gli art. 13, 14, 17, 18 e 19 della legge. 

(4) Prog. MoMHSBN, § 10 Abs. 1, Prog. Gebhard I e li, 
§ 19, Entuo. in erst Les.^ § Ut Blntw. in ztoeit. Les,^ § 2250 Abs. 
1. Il RocHOLL (§ 2 a e 6) sottopone i rapporti personali e patri- 
moniali fra coniugi alla legge del domicilio, gli altri diritti di fa- 
miglia alla legge nazionale. 
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Da prima la legge del domicilio applicata come legge pre- 
suntivamente voluta dalle parti: più tardi, un nuovo indirizzo 
della dottrina porta ad applicarla come legge competente per 
natura sua, affermando la dipendenza del diritto patrimoniale 
dei coniugi dalla legge personale; e poiché il criterio deter- 
minatore del diritto personale era in massima il domicilio, 
cosi, più che un cambiamento nella legge applicabile, parve 
in sostanza si avesse un cambiamento nella ragione di ap- 
plicarla: ma questo cambiamento preparò alla sua volta e 
rese naturale e quasi necessaria la sostituzione della legge 
nazionale alla legge del domicilio (1), quando le mutate con- 
dizioni giuridiche della Germania indussero il legislatore ad 
assumere come base del diritto internazionale privato il rap- 
porto di cittadinanza (2), che una celebre decisione di quel 
tribunale supremo già da tempo aveva designato come centro 
di una tendenza universale della legislazione germanica (3). 

Quello che in Germania può considerarsi come il risul- 
tato di una complessa evoluzione storica, apparve in Italia 
una logica conseguenza dell'indirizzo che vi assunsero gli 
studi del diritto internazionale privato, in relazione ai ca- 
ratteri, coi quali si venne ordinando il diritto patrimoniale 
dei coniugi nel nostro codice civile. 

Dei due scrittori di diritto internazionale privato, che ebbe 
r Italia nella prima metà del secolo, il Rocco sviluppa e so- 
stiene acutamente la teoria del contratto tacito (4), mentre il 

(1) Confr. SiLBBRSCHMiDT, in BòHM*s Zeitsch,^ voi. Vili, p. 97. 

(2) NiBMBYER, Dos ifUem, Privatrecht, pag. 12; Ba.razbtti, 
Dos interri. Privatrecht im bùrg, O. B., p. 2. 

(3) R. G. 9 giugno 1883 (Entscheid., voi. 9, p. 407-8) € so 

bemerkt man eine allmfilige Gravitation nach der hòheren Schàtzung 
der Bedeutung dea in der Staatsangehorigkeit liegendea idealen 
Baodes ». 

(4) DelVuso e dell' autorità delle leggi del regno delle due Sv 
cilie considerate nelle relazioni con le persone e col territorio degli 
stranieri^ lib. 3, cap. 21, p. 563 e seg. della 3* ed. livornese 
del 1859. 
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Casanova riproduce quasi letteralmente il Foelix (1): né l'uno 
né l'altro può dirsi però che apportino elementi nuovi o im- 
portanti allo studio del nostro problema. Né la posizione as- 
sunta dalla scuola, che si formò poi sulle orme del Mancini, 
presenta, intrinsecamente considerata, caratteri tali, da im- 
porre la soluzione del problema piuttosto nel senso della preva- 
lenza della legge nazionale che in quello dell'autonomia delle 
parti, del principio di nazionalità piuttosto che di quello di 
libertà: anzi, la materia dei rapporti patrimoniali fra coniugi 
é tale, chi ben guardi, che nella distinzione fra il diritto neces- 
sario ed il volontario, uno dei presupposti fondamentali della 
scuola (2), rimane, quasi necessariamente, non ben definita 
ed incerta. Nei supremi criteri, cui si informa questo corpo 
di dottrine, manca dunque una premessa che imponga una 
soluzione del problema piuttosto che l' altra ; ma la soluzione 
fti suggerita dal rapporto fra quei criteri ed i caratteri del 
diritto positivo nazionale. E cosi, mentre gli scrittori fran- 
cesi, campione più strenuo ed abile il Laurent, partendo 
dalle premesse della dottrina italiana, e mettendole in ar- 
monia coi caratteri, se bene o male interpretati non giova 
ora vedere, del loro diritto, arrivarono a mantenere con 
perfetta logica di conseguenze la teoria tradizionale del con- 
tratto tacito (3), in Italia, la mancanza di un regime legale 
nel vero e stretto senso della parola e le maggiori o più 
esplicite limitazioni alla libertà degli sposi, condussero gli 
scrittori a dare la preferenza alla legge nazionale anche in 
questa materia (4). E su questa base poterono svolgere con 

(1) Lezioni di diritto intemazionale^ 3* ediz. annotata dal Brusa, 
Firenze 1876-78, Lez. XXXV. 

(2) Mancini, De Vutilité de renare obligatoires ecc. nel voi. I 
del Joum. du dr, intem. pr, Confr. Fusinato, // principio della 
scuola italiana nel diritto intemazionale privato, nel voi. 33 del- 
l' Archivio giuridico. 

(3) Laurent, Wbiss, Durano, op. e loc. cit. 

(4) FioRB, Diritto internazionale privato, 3* ed. voi. II, To- 
rino 1889, p. 137 seg. ; Lomonaco, Trattato di diritto civile inter- 
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tanta coerenza e lucidità di ragioni la loro dottrina, da 
procurarle anche T autorevole assenso dei seguaci di scuole 
diverse (1). 

In pari tempo, la disposizione deir art. 6 del titolo pre- 
liminare al codice civile italiano, sottoponendo esplicitamente 
e genericamente i rapporti di famiglia alla legge nazionale, 
se non si può dire che abbia tradotto senz' altro in una 
norma di diritto positivo la dottrina preferita dai nostri 
scrittori, è tale certamente da prestar valido appoggio ad 
una opinione, che si raccomanda prima di tutto per l'intrin- 
seca sua ragionevolezza (2). E cosi infatti V intese la Gas- 

nazionale, Napoli 1874, pag. 91 e seg. ; Espbrson, ìd Joum. du 
dr. ini. pr. 1881, p. 214 e seg.; Catbllani, op. cit., toI. 3* ediz. 
prima, n. 523, pag. 219. 

(1) V. Bar, Theorie ti. Praxis I, p. 510. 

(2) Non saprei però convenire neiroplnione accolta dalla mag« 
gior parte dei nostri scrittori, secondo i quali, nel diritto positivo 
italiano, tale soluzione sarebbe imposta addirittura dal citato art. 6. 
In realtà, questo articolo, tanto considerato in so stesso, quanto in 
relazione col sistema generale del codice civile italiano, potrebbe 
benissimo intendersi limitato ai rapporti di famiglia in stretto senso, 
e non più ; nò vi è alcuna ragione concreta per ritenere che il le- 
gislatore avesse in mente di regolare anche la materia dei rapporti 
patrimoniali fra i coniugi. L' Espbrson {loc. cit.) ha creduto di tro* 
varne una nei lavori preparatori dell* art. 6, da cui risulta che la 
locuzione « rapporti di famiglia » vi fu aggiunta all'altra € stato 
e capacità delle persone » onde « regolare in modo uniforme i di- 
ritti di famiglia, come ad esempio il diritto d* usufrutto attribuito 
ai genitori » ecc. {Verbali ctV., fase. V, p. 633). Ma, pure ricono- 
scendo il valore dell* osservazione dell* Esperson, vuoisi subito sog- 
giungere, che la questione della legge applicabile ali* usufrutto le- 
gale dei genitori si è svolta storicamente con indole e caratteri ben 
diversi da quelli del problema che qui si discute, tanto che, dal- 
l' esempio addotto nei verbali della commissione coordinatrice, si 
potrebbe anche desumere con facilità un argomento contrario alla 
tèsi sostenuta dall* Esperson. Infatti, là questione discussa a propo- 
sito dell* usufrutto legale dei genitori era se questo usufrutto appar- 
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sazione di Torino, la quale, in una sentenza del 26 aprile 1878, 
applicò la legge personale del marito per determinare i 
rapporti patrimoniali intercedenti fra coniugi italiani, che 
avevano contratto matrimonio in America; e non dubitò di 
trarre argomento anche dalla disposizione dell'art. 6, seb- 
bene si trattasse di un matrimonio concluso da un cittadino 
sardo in un tempo in cui il detto articolo non era ancora 
in vigore (1). Decisione tanto più importante per noi, in 
quanto che fra gli argomenti addotti dalla Corte d'Appello, 
e respinti dalla Gasssazione, oravi altresì quello di una pre- 
sunta volontà degli sposi a favore del regime di comunione, 
vigente nel luogo dove era stato concluso il matrimonio. In 
questo caso, la legge nazionale e la legge del domicilio non 
si distinguevano fra loro; ma in un altro, sottoposto alla 
stessa Corte, in cui si trattava di un matrimonio contratto 
negli stati sardi tra un francese ed una piemontese sotto 

tenesse allo statato personale o reale ; e quindi se la lex domicilii, 
che attribuiva o negava il diritto d'usufrutto, avesse effetto anche 
riguardo ai beni immobili situati in un territorio, dove fosse in vi- 
gore un principio diverso: confr. Merlin, op, cit. v, Puissance pa- 
ternelle VII, § 1 ; Laurent, Dr. civ. intern.y voi. VI, n. 15 e seg. ; 
Wachter, Arch. f, civ. Prax. XXV, p. 186 seg. ; Journ. du dr, 
ini. pr,^ voi. V, p. 168 ecc. Invece, la questione che si presentava 
al legislatore italiano, quanto alla legge regolatrice dei rapporti pa- 
trimoniali fra coniugi, cadeva piuttosto sui limiti fra la legge per- 
sonale ed il principio della autonomia delle parti ; concetto, questo, 
evidentemente estraneo alla questione dell* usufrutto legale, cui si 
riferiscono i verbali citati. E si potrebbe aggiungere, che la materia 
dei rapporti patrimoniali fra coniugi non avrebbe potuto non richia- 
mar r attenzione dei commissari prima e meglio dell'usufrutto le- 
gale, se veramente fosse stato nella loro intenzione di comprenderla 
in quella disposizione di legge. Queste considerazioni, che mirano a 
confermare Topinione espressa nel testo, non sono prive d'impor- 
tanza per un problema cui ci volgeremo fra poco. 

(1) Giurisprudenza italiana 1878, I, 1, col. 973, affare Jon- 
Tumel. 
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r impero del diritto comune e del codice civile Albertino, 
ritenne la Cassazione che la legge applicabile fosse quella del 
domicilio del marito, e cosi la legge sarda, se il marito, 
pure avendo conservato la nazionalità francese, aveva però 
al tempo del matrimonio trasferito in Savoia il suo domi- 
cilio (1) : la differenza nel criterio determinatore del diritto 
personale, giustamente mantenuta dalla Corte in ordine storico, 
non toglie che la sentenza riposi sostanzialmente sullo stesso 
principio. Un implicito riconoscimento del quale trovasi anche 
nella sentenza 17 gennaio 1877 della medesima Corte, che 
ritenne di dover apprezzare V efficacia di provvedimenti giu- 
diziarii esteri circa la inalienabilità delle ragioni dotali in 
base all'art. 1535 del codice Albertino, che era la legge per- 
sonale del marito (2). 

Ma, d'altra parte, non mancano nella giurisprudenza 
nostra decisioni, che male si accordano con questi principi. 
La Corte d'Appello di Messina il 4 maggio 1869, in una 
sentenza che fa strazio dei più elementari principi del di- 
ritto internazionale privato, ritenne di poter pronunziare la 
separazione di beni fra due coniugi stranieri di nazionalità 
greca, in base alla legge italiana e sebbene la legge greca 
non ammettesse questa separazione (3). La Corte d'Appello 
di Milano, il 20 aprile 1894, interpretando a modo suo la 
presumibile intenzione delle partì, e fondandosi erroneamente 

(1) Cass. Torino 8 luglio 1891, Mure e. Mure, Giurisprudenza 
di Torino 1891, p. 486. 

(2) Giurisprudenza italiana 1877, 1, I, col. 385 seg., Naturani 
0. Paleari Caccia. 

(3) Annali della giurisprudenza italiana 1870, li, p. 590 seg», 
Maurocordato e. SkoufFos. La sentenza, approvata dal Catblljini 
per un motiTo d*ordìne pubblico {pp, cit.. voi. ITI, n. 524), è giu« 
stamente criticata dal Lomonaco (op. cit,, pag. 91 seg.\ col quale però 
non saprei convenire nelP accettar come buone le conclusioni del pub- 
blico ministero {Annali loc, ciY.), che dimostrano bene la ioappli- 
oabilità della legge italiana, ma per desumerne erroneamente Fin- 
competenza dei nostri tribunali. 
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sulla legge di diritto internazionale privato vigente nello stato 
estero (1), applicava la legge nazionale della sposa, che era 
altresì la legge del luogo dove era stato stipulato il contratto 
e celebrato il matrimonio, per determinare Y obbligo della re- 
stituzione della dote, senza tener conto delle diverse dispo- 
sizioni contenute nella legge personale del marito (2). Queste 
due sentenze si riferiscono a casi in cui esisteva un contratto 
di matrimonio, e si ricollegano quindi ad una questione che 
dovrò accennare in seguito; ma la sentenza della Corte di 
Messina, in quanto nega addirittura che nessun rapporto di 
interesse pecuniario possa mai intendersi compreso nella 
disposizione deir art. 6, e la sentenza della Corte di Milano, 
in quanto assume esplicitamente la presunta volontà degli 
sposi a criterio supremo per la determinazione del diritto 
applicabile, possono ben riguardarsi come un vero discono- 
scimento del principio, che sottopone i rapporti patrimoniali 
dei coniugi alla loro legge personale. 

Il concetto della dipendenza del diritto patrimoniale dei 
coniugi dalla legge personale è sanzionato esplicitamente nel 
codice civile sassone, nella legislazione delle provincie russe 
del Baltico e nel codice civile spagnolo. Il § 14 del codice 
sassone sottopone i diritti patrimoniali dei coniugi alle leggi 
in vigore nel domicilio del marito al tempo della celebra- 
zione del matrimonio : in altre materie questo codice si ri- 
ferisce invece alla legge della cittadinanza (3); ma è un 
caso di coesistenza dei due criteri determinatori del diritto 
personale, i quali vengono applicati distintamente alle varie 
materie del sistema giuridico; infatti, non soltanto nei rap- 

(1) Vedi su questo punto i miei studi critici^ p. 236. 

(2) Monitore dei Tribunali 1894, p. 675, Bemheim e. Lieb- 
maun Cusin. 

(3) Capacità di diritto e d^agire (§ 7), matrimonio (§ 13), pa- 
tria potestà (§ 15), tutela (§ 16). La coesistenza dei due criteri 
corrispondeva, in quel tempo, all'indirizzo della dottrina germanica: 
vedi RossmRT, in Arch, f, evo. Prax.^ voi. 46, p. 328 e seg. 
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porti patrimoniali fra coniugi, ma anche nella successione 
ereditaria, la legge applicabile è determinata dal domi- 
cilio (§ 17), anziché dalla cittadinanza. Anche l'art. XXIX 
della codificazione per le provincie russe del Baltico dichiara 
applicabile la legge del domicilio del marito al tempo del 
matrimonio; qui però il domicilio è il solo criterio adottato 
dalla legge per determinare il diritto personale. È poi sin- 
golare, che, mentre in generale la sostituzione della legge 
della cittadinanza alla legge del domicilio è avvenuta per 
opera del legislatore, in Spagna invece l'art. 1325 del co- 
dice civile, dichiarando che i rapporti patrimoniali fra co- 
niugi sono regolati dalla legge nazionale del marito, non ha 
fatto altro che consacrare una massima, già da tempo pre- 
valente nella giurisprudenza di quel tribunale supremo (1). 
Altrove invece V influenza della dottrina tradizionale ha 
dato air applicazione della legge del domicilio un carattere, 
che mal si concilia col concetto della dipendenza di questa 
materia dal diritto personale. Ciò deve dirsi di quelle legi- 
slazioni, dove il diritto applicabile è determinato dal domi- 
cilio che i coniugi si propongono di fissare dopo la celebra- 
zione del matrimonio: questa opinione, perfettamente logica 
come interpretazione della volontà delle parti, e quindi nella 
teoria che muove dall'idea del contratto tacito, è invece 
addirittura insostenibile quando la lex domicilii si applica 
come legge personale dei coniugi, nel qual caso si può aver 
riguardo soltanto al domicilio che effettivamente esiste nel 
momento della celebrazione del matrimonio. Tale erronea 
influenza della dottrina tradizionale è manifesta, per esempio, 
nella legislazione federale svizzera e nel diritto convenzionale 
sud*americano. Mentre la legislazione cantonale in Svizzera 
erasi venuta svolgendo coi sistemi più diversi, da quello del 
contratto tacito, accolto nella giurisprudenza ginevrina (2), 
a quello che fa dipendere i rapporti patrimoniali dei coniugi 

(1) Vedi Salmbron, in Journ. du dr, ini, pr. 1882, p. 407. 

(2) Vedi le sentenze citate nella nota 20 in fine. 
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dalla legge nazionale» sancito espressamente nei codici di 
Schaflfbausen, Zug e Zurigo (1), la legge federale del 25 
giugno 1801, neirart. 19, dichiara applicabile la legge del 
primo domicilio coniugale, e solamente in caso di dubbio 
considera come primo domicilio dei coniugi quello del ma- 
rito al tempo del matrimonio (2). Parimente, gli articoli 
41 e 42 del trattato di diritto civile di Montevideo, svolgendo 
un concetto già accolto nel precedente congresso di Lima (3), 
sottopongono i rapporti patrimoniali fra i coniugi alla legge 
del domicilio fissato di comune accordo dai coniugi stessi 
prima del matrimonio, e qualora non Y abbiano fissato, alla 
legge del domicilio del marito nel tempo della celebrazione 
del matrimonio (4). In questo concetto, la legge del domi- 
ci) Schaffhausen § 3, Zug § 2 al. I, Zurigo § 3 al. I. 

(2) La legge del primo domicilio stabilito dai coniugi dopo il 
matrimonio trovasi accolta anche neirart. 9 del progetto sul diritto 
delle persone per il cantone di Berna (in Mbili, Die Kodifikaiion 
des intemationalen Civil-und Handelsrechts, Leipzig 1891, p. 63). 

(3) Art. 15, in Msiii, Kodiftkation^ p. 93. 

(4) I codici degli stati sud-americani non contengono in gene- 
rale disposizioni riguardanti questa materia. I codici del Chile (art. 
2484), deir Equatore (art. 2466) e del Salvadore (art. 2433) si li- 
mitano a contemplare il caso di un matrimonio celebrato air estero, 
che debba spiegare effetti civili nello stato, ed assicurano alla mo- 
glie sui beni del marito ivi situati lo stesso diritto di preferenza 
accordato dalle leggi relativamente ai matrimoni celebrati nello stato^ 
Il cod. civ. dell' Argentina pure non ha che una disposizione (art. 
1220), per la quale le convenzioni matrimoniali concluse alFestero 
sì giudicano secondo le disposizioni riguardanti in genere gli atti 
giuridici celebrati fuori del territorio dello stato; ma la legge sul 
matrimonio civile del 2 novembre 1888 contiene negli art. 4, 5 e 6 
tutto un sistema di regole, che si fondano sulla distinzione fra i 
beni mobili e gli immobili, e riguardo ai primi stabiliscono la com- 
petenza della legge del luogo di celebrazione del matrimonio e dei 
domicilio coniugale: parmi però che il luogo di celebrazione del 
matrimonio si confonda, nel concetto di questa legge, con quello del 
primo domicilio dei coniugi. 
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cilio matrimoniale si applica meno come legge personale che 
come legge presuntivamente voluta (1); ma in tal caso sem- 
brerebbe logico ammettere T applicazione di una legge di- 
versa, quando dalle circostanze risultasse che tale fVi V inten- 
zione delle parti. Nel modo com' è sancito, questo criterio è 
piuttosto una poco logica combinazione di due sistemi op- 
posti fra loro, che va spiegata, molto probabilmente, con 
quelle peculiari circostanze storiche, nelle quali si è deter- 
minato fra le due teorie il contatto, che vedemmo chiara- 
mente delinearsi nello sviluppo della giurisprudenza germa- 
nica odierna. 

Più difficile . stabilire su qual fondamento riposi l'effetto 
estraterritoriale, che la giurisprudenza inglese e nord-ame- 
ricana riconoscono alla legge del domicilio dei coniugi, re- 
lativamente alla loro sostanza mobiliare. É noto che mentre 
i beni immobili vengono sottoposti al regime legale del paese 
dove sono situati (2), per i beni mobili cosi Tuna come 
r altra giurisprudenza riconoscono generalmente la compe- 
tenza della legge del domicilio coniugale, senza riguardo al 

(1) Infatti la troviamo sancita dai codice territoriale prussiano 
(parte 3% tit. 1, § 350), in un tempo in cui la teoria dei contratto 
tacito era, si può dire, la communis opinio. 

(2) Questo principio, che ebbe giÀ non pochi seguaci neirantica 
dottrina (vedi le citazioni in Gierrb, DeuUch. Privatrecht I, p. 238, 
nota 96), vige anche oggi nella Argentina per Tart. 6 delia legge 
2 novembre 1888, ed è accolto da una parte della giurisprudenza 
francese: vedi specialm. Metz 9 giugno 1852 (D. P. 52, 2, 189); 
confr. Vincent e Penaud, op. cit., p. 290, n. 8, Barazbtti, Etti' 
flìhrung in das f)ranz. Civilrecht, p. 225 e seg. Anche il trattato 
di diritto civile di Montevìdeo fa una riserva generica in &vore 
della le'c rei sitae (art. 40-41), mentre il precedente progetto di 
Lima sottoponeva soltanto i beni mobili alla legge del domicilio 
coniugale (art. 15). Infine, un parziale riconoscimento della dottrina 
che sottopone i beni immobili al regime legale del luogo di situa- 
zione trovasi neirart. 28 della legge introduttiva del cod. civ. ger- 
manico, il quale, accogliendo una teoria che conta in Germania 
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luogo della loro situazione (1). Questa regola generale è 
però intesa ed applicata in modo un po' diverso dalla giu- 
risprudenza inglese e da quella americana. La giurisprudenza 
americana, infatti, considera come domicilio matrimoniale il 
luogo dove i coniugi si propongono di stabilire il centro 
della loro vita comune e dei loro affari dopo la celebrazione 
del matrimonio; e nel caso di un conflitto fra il domicilio 
che hanno al momento del matrimonio e quello che si pro- 
pongono di acquistare in seguito, dà la preferenza a questo 
ultimo: solamente quando manchi T intenzione di fissare un 
altro domicilio, la legge applicabile è determinala dal do- 
micilio del marito al tempo del matrimonio (2). In Inghil- 
terra invece, per regola generale, si considera come domicilio 
dei coniugi quello del marito al momento del matrimonio, 
pure ammettendo una possibile eccezione in favore di un 
altro domicilio acquistato immediatamente dopo il matri- 
monio ed in seguito ad un accordo antecedente fra gli 

autorevoli sostenitori (v. Bar, Theorie u. PraxU I, p. 512, e più 
limitatamente Stobbb, op, cit. I, p. 274 e Nibmbybr, Vorschlàge 
u. Malerialien^ p. 207 e seg. ; confr. prog. Mommsen, § 16, Gs- 
BUARD, § 30, Entto. in erst. Les, art. 22, Entto. in ztceit. Les. § 2262), 
esclude dairapplicazione della legge personale dei coniugi i beni im- 
mobili situati all'estero, quando questi, secondo le leggi del paese 
dove si trovano, sieno soggetti a speciali disposizioni. 

(1) Story, Commentaries on the conflict of laios, 8' ed. Bo- 
ston 1883, §§ 158, 159, 186, 188; Burge, Commentariea on colo- 
nial and fbreign laws, London 1838, voi. I p. 617 seg.; Wheaton, 
Bléments du droit international, 2' ed. Leipzig-Paris 1852, voi. I 
p. 113; Phillimorb, Commentaries upon international lato, 2* ed. 
London 1871, voi. IV, § 476 seg.; Wbstlake, A treatise on pri^ 
vate international lato, 3* ed. London 1890, p. 65 seg. ; Whartox, 
op. cit. § 191 seg. ; Footb, A concise treatise on private interna' 
tional lato, London 1878, p. 167-168, 239, 245. 

(2) V. specialm. Wharton, op. cit, § 190 ed i casi ivi citati 
nelle note 2, 3, 4, 5 a pag. 272. Confr. Cachard, in Joum, du dr. 
ini. pr. 1885 p. 280 e seg. 
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sposi (1). Quello che è regola nella giurisprudenza nord- 
americana diventa dunque una possibile eccezione nella giu- 
risprudenza inglese; e viceversa. 

Valutata alla stregua delle dottrine prevalenti nel con- 
tinente europeo, la giurisprudenza nord-americana sembre- 
rebbe assai vicina alla teoria del contratto tacito (2), mentre 
la giurisprudenza inglese si avvicinerebbe piuttosto a quella 
che afferma la dipendenza del diritto patrimoniale dei co- 
niugi dalla legge personale. E Tuna cosa e Taltra sono state 
infatti ritenute da qualche scrittore (3). Ma se esaminiamo 
più da vicino lo svolgimento storico ed i caratteri di quei 
principi, vediamo che tale assimilazione va intesa in un senso 
assai relativo. La dottrina del contratto tacito nella giuri- 
sprudenza nord-americana si troverebbe certamente in ar- 
monia con r applicazione molto estesa che vi riceve la lex 
loci contractus / e di tale rapporto possiamo anche trovare 
una riprova nella teoria dello Story (4), il quale riteneva che 
l'applicazione della legge del luogo di celebrazione del ma- 
trimonio flex loci contractus) y fosse il principio più rispon- 
dente ai caratteri del diritto comune. Ma già il Redfleld, 
curando la sesta edizione dell'opera di lui (1865), ne met- 
teva da parte, su questo punto, gli insegnamenti, e dalla 
intima natura del rapporto coniugale desumeva la necessità 
di applicare la legge del domicilio (5) : il Wharton dichiara 



(1) V. specialm. Westlake, op. cit. § 36; Foote, op. cit. p. 239. 
Questo principio ebbe la sanzione legislativa in Scozia col n. I del 
Married Women's Property Scotland Act 1881 (st. 44 e 45 Vict. 
e. 21). 

(2) L* idea del contratto tacito é accolta esplicitamente nella 
sentenza della corte di New York in affare Bonati v. Welch. Vedi 
Kelly, The french lato of marriage and the conflict of laws, Lon- 
don 1885, p. 81 seg. 

(3) Catellani, op, cit. voi. UT n. 519 e 522. 

(4) Op. cit. § 159. 

(5) § 171 b. 
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pure di accettare le idee del Redfleld, e dice che la teoria 
del domicilio matrimoniale deve considerarsi come accolta 
definitivamente, in sostituzione di quella del luogo dove fu 
celebrato il matrimonio (1). Questa evoluzione storica mo- 
stra chiaramente che la teoria del domicilio matrimoniale, 
nella giurisprudenza nord-americana, se può aver subito la 
influenza della dottrina contrattuale, si è però svolta anche 
in contrapposizione ad essa: e d'altra parte, come conci- 
liare la teoria del contratto tacito col principio della muta- 
bilità del regime legale ammesso, nei cambiamenti di domicilio, 
da quella giurisprudenza? (2). 

Quanto poi ad ammettere il concetto di una dipendenza 
del diritto patrimoniale dei coniugi dalla legge personale, cosi 
nella giurisprudenza degli Stati Uniti come in quella inglese, 
oltre tutte le considerazioni, che rendono tanto malsicuro ed 
incerto il parlare di una legge personale di fronte a quel diritto, 
parmi che un ostacolo insuperabile si trovi nel fatto che le corti 
americane, al pari delle inglesi, non applicano ai rapporti per- 
sonali dei coniugi la legge del domicilio, ma la lex fori o la 
legge del luogo di residenza (3): ora, se la leg^e del domicilio 
dei coniugi fosse applicata al regolamento della loro sostanza 
mobiliare in virtù di quei criteri di competenza, pei quali 
noi riteniamo applicabile la legge personale, a maggior ra- 
gione dovrebbe essere applicata al regolamento di questo 
altro ordine di rapporti. 

Forse la spiegazione più probabile della regola vigente 



(1) Op, cit. § 192 « .... the idea of the place of celebration, 
as generallj determiniog the marriage relation, must he considered 
as now no longer tenable ». 

(2) Wharton, op. cit. § 196. Cosi anche il Dudley Field, 
Drafi outiines of an international code^ 2* ed. New York 1876, 
§ 575, il quale, anche in questa materia (§ 574-78), codifica i prin- 
cipi della giurisprudenza nord-americana. 

(3) Phillimore, op. cit. voi. IV p. 320 ; Wharton, op. cit. § 166 ; 
Westlake, op. cit. § 33. 
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nella giurisprudenza anglo-americana sta nel considerarla 
come una derivazione della massima tradizionale, che sta- 
bilisce per i beni mobili una situazione fittizia nel luogo 
ove si deve trovare la persona del proprietario, cioè nel 
domicilio di lui (I): la proprietà mobiliare e la immo- 
biliare sarebbero cosi in sostanza regolate dallo stesso prin- 
cipio, la lex rei sitae'y ma, mentre per i beni immobili 
questo principio importa la loro sottoposizione al regime 
del luogo dove effettivamente si trovano, per i beni mo- 
bili alla situazione reale si sostituisce una situazione fit- 
tizia, e quindi alla lex rei sitae la lex domicilii. Questo 
concetto fu già espresso chiaramente dal Burge (2); e, oltre ad 
essere in piena armonia coi caratteri e le tendenze della 
common-law^ trova un valido appoggio nel fatto che serve 
benissimo a spiegare la regola della mutabilità del regime le- 
gale (3), tuttora, come ho detto, prevalente nella giurispru- 
denza nord-americana, e, se non ammessa in modo esplicito, 
almeno non n^ata, fino a questi ultimi tempi, dalla giurispru- 
denza inglese (4). 

Con questo però non voglio dire che la teoria del do- 
micilio coniugale, accolta dalle corti inglesi ed americane, sia 
anche adesso una cosciente e decisa applicazione di questi 
principi (5): anzi, se consideriamo come la regola mobilia 

(1) Non sarà fuor di luogo notare che la spiegazione della mas- 
sima mobilia sequuntur personam accennata nei testo, era appunto 
quella prevalente nella dottrina statutaria dei Paesi Bassi, che tanta 
influenza, esercitò sulla formazione delia dottrina inglese : vedi spe- 
cialm. BuRGUNDÙs, op. cit. tract. 2, n. 20 ; Rodbnburoh, op. cit. tit. I 
cap. 2 e tit. II cap. 2 n. 1 ; J. Vobt, op. cit, de stai, n. 11. Quanto 
al modo onde fu ricevuta e spiegata nella giurisprudenza inglese e 
nord-americana vedi specialm. Wbstlìlkb, op, cit, p. 1G5 seg. e 
Wharton, op, cit, § 297 seg. 

(2) Op. cit, voi. I p. I e. 7 § 8. 

(3) Vedi infatti su questo proposito Burob, op. e loc, cit, 

(4) Westlakb, op, cit. p. 68-69. 

(5) Così il Db Bobck, loc. cit. p. 266. 
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sequuntur personam siasi venuta restringendo a casi spe- 
cialiy e quindi siasi modificata più o meno sensibilmente nel suo 
primitivo significato, a misura che si faceva strada il prin- 
cipio che sottopone i beni mobili, come tali, alla legge del 
luogo di situazione effettiva (1), e se poniamo mente alle 
ragioni con cui gli scrittori anglo-americani più recenti cer- 
cano di giustificare la detta teoria (2), parrà evidente che 
a svolgerla ed a mantenerla hanno contribuito le molteplici e 
complesse influenze degli stessi criteri, che altrove hanno por- 
tato alla prevalenza, sia della volontà dei coniugi, sia della loro 
legge personale. La spiegazione qui proposta ha dunque un 
carattere storico, assai più che dottrinale: chi consideri questa 
teoria nell' aspetto che è venuta assumendo, nelle ragioni con 
cui si è voluto giustificarla, nelle applicazioni cui ha dato luogo, 
dovrà concludere, mi sembra, che non ha un significato netto 
e preciso, e soprattutto che non si può, senza errore, inter- 
pretarla coi concetti ammessi nella dottrina e nella pratica 
del continente europeo. 



IV. 



Se guardiamo complessivamente i criteri, che ci pre- 
senta il diritto positivo per la determinazione della legge 
applicabile ai rapporti patrimoniali fra coniugi, vediamo 
subito che quello del luogo di situazione dei beni non è che 
un riflesso parziale di tutto un sistema ispirato alla terri- 
torialità (3); e poiché non sarebbe possibile né proficuo 
indagare il valore di questa particolare applicazione, senza 
risalire al sistema da cui discende, allo spirito ed ai criteri 
che lo informano, possiamo ritenerci dispensati da farne qui 

(1) V. specialm. Wharton, qp. ciL § 297 seg., Wbstlakb, 
op. cit. p. 165 seg. 

(2) WHA.RTON, op. cit, § 192, Wbstlake, op. cit. § 35-36. 

(3) Cod. civ. fi*, art. 3 al. 2; cod. civ. argentino art. 10; tratt. 
di Montevideo art. 15, 22, 23, 44, 45. 
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Oggetto di un esame particolare, tanto più che questo esame 
fu già fatto, e in modo esauriente, da altri (1). Gioverà 
soltanto notare, che, escludendo il criterio del luogo di si- 
tuazione dei beni, né si esclude assolutamente ogni influenza 
della lex rei sitae sui rapporti patrimoniali dei coniugi, né 
si afferma T applicazione incondizionata dalla legge regola- 
trice di questi rapporti a tutti i beni che ai coniugi appar- 
tengono. Dal primo punto di vista, infatti, bisogna fare una 
riserva esplicita a favore della lex rei sitae^ tanto per il con- 
tenuto e per gli effetti dei diritti reali derivanti dal sistema 
dei rapporti patrimoniali fra coniugi (2), quanto per l'osser- 
vanza delle forme di pubblicità stabilite dalla legge nello 
interesse dei terzi (3): dal secondo punto di vista, riman- 
gono sottratti all'applicazione della legge che regola i rap- 
porti patrimoniali fra coniugi quei beni, che, giusta la legge 
vigente nel luogo di loro situazione, costituiscono un oggetto 
di rapporti giuridici speciali, incompatibili con T applicazione 
di norme diverse stabilite da una legge straniera, come i 
beni di fedecommesso, i beni di famiglia e via dicendo, per 
i quali, sieno situati air interno o all' estero, non può essere 
competente che la legge del luogo dove si trovano (4). In 

(1) V. per es. Laurent, Dr. civ, interri, voi. V n. 237 seg. ; 
AssBR-RiviBR, op. cit p. 108 ; Déolin, op. cit. p. 220 seg.; Ricaud, 
op. cìL p. 101 seg. 127 seg. ; Db Bobck, loc, cit. p. 267 ecc. 

(2) Gonfr. per es. quanto all' ipoteca legale della donna mari- 
tata, Laurent, Dr. civ. intem, voi. VII n. 397, v. Bar, Theorie 
u. Prawis voi. I p. 513 nota 30 in fine e p. 651, Stobbb, op. cit. 
voi. I p. 274, ecc. 

(3) Confr. Buroundus, op. cit. § 15, 16, 37 ; Rodbnburoh, op. 
cii. II cap. 5 § 9; Haus, op. cit. n. 125; v. Bar, Theorie u. Pra- 
(m I p. 513 nota 30, Lehrbuch § 23 ; Stobbb, op. cit. 1 p. 274 ; 
Nibmbter, Vorschlàge u. Materialien p. 207 ; Barazbtti, Dcls in- 
tern. Privatrecht ecc. p. 79-80. 

(4) La regola indicata nel testo si ispira, introducendovi però 
una restrizione importantissima, alla formula del v. Bar (Theorie 
u. Praxis I p. 512), secondo cui il regime patrimoniale dei coniugi, 
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tutti ì casi ora accennati trattasi però, se ben guardia dqo, 
di limitazioni e determinazioni del criterio generale di com- 
petenza legislativa nella materia che ci occupa, non di un 
criterio di per sé stante e contrapposto ad altri diversi. 

Restano cosi i due criteri dell' autonomia delle parti 
e della legge personale; e poiché abbiamo visto come il primo 
sia insufficiente o inadeguato a risolvere il problema di com- 
petenza legislativa, ci troviamo già, per via indiretta, con- 
dotti a dare la preferenza alla legge personale dei coniugi. 
Ma non è difficile vedere che questa conclusione può avva- 
lorarsi anche con un esame diretto dell'argomento. Se vi ha, 
infatti, un carattere intrinseco universale del rapporto pa- 
trimoniale fra coniugi, questo è certamente il carattere di 
accessorietà ai rapporti personali, ali* interno ordinamento 
della società coniugale. I molteplici rapporti di diritto, che 
derivano dalla famiglia e in essa si accentrano, sono fra loro 
vicendevolmente e strettamente collegati: si eleva sopra tutti 
r idea di una comunione etica, racchiusa in sé stessa, avente 
proprie vedute e finalità ed un corrispondente ordinamento 
autonomo interno. Ora è manifesto, che è quanto mai oppor- 
tuno e razionale che ognuno di questi organismi familiari 
sia regolato sempre e per intero da una medesima legge. A. 
mantenere unita la compagine domestica, condizione su- 
prema di stabilità e di buon ordino sociale, molto conferisce 
r unità della legge, che deve presiedere ai rapporti reciproci 
di tutti i suoi membri. Come questa organica unità della 
famiglia suggerisce e giustifica l'unità di cittadinanza e di 
domicilio di tutti i suoi componenti, cosi nulla di più natu- 
rale che inferirne l'unità della legge, sanzione ed effetto 

determinato dalla loro legge personale, si applica ai beni immobili 
sitaati in estero slato, solamente se ed in quanto tale regime costi- 
tuisce una universilas iuris secondo la legge personale e secondo 
la lex rei sitae. Confr. Stobbe, op, cit, I p. 274 ; Nibmbyer, Fòr- 
schlàge u. Materialien p. 207-8; Gierkb, Deutsch. Privatrecht I 
§ 26 nota 95; leg. introd. cod. civ. germ. art. 28. 
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deir unità giuridica dell'organismo (1). Nella diversa misura 
della libertà lasciata ai coniugi circa l'ordinamento della 
società familiare rispetto alle persone e rispetto ai beni, 
non si può rettamente scorgere un motivo di separare ad- 
dirittura le due cerchie di rapporti: qualunque sia il regime 
adottato da un legislatore, qualunque sia la misura della li- 
bertà che egli lascia, per questo lato, agli sposi, certo è che 
le disposizioni legislative non hanno né possono avere altro 
scopo che il migliore ordinamento ed il più retto funziona- 
mento della istituzione familiare, in armonia ai principi su- 
premi che la informano e la reggono. La legge competente 
a determinare i limiti e gli effetti della volontà nella cerchia 
dei rapporti patrimoniali fra coniugi sarà dunque quella che 
il diritto internazionale privato designa come legge regola- 
trice dell'organismo familiare (2). 

(1) Dice benissimo il Fiore, op. ciU voi. II, pag. 139 : « Le 
leggi che regolano il matrimonio e la famiglia costituita formano 
nel loro insieme un tutto organico, il quale non si può disgregare 
nelle sue parti, né i singoli rapporti, che ne derivano, possono es- 
sere assoggettati a criteri legislativi diversi, considerandoli come 
fatti isolati e non connessi, senza scindere Tunità del concetto, col 
quale ciascun legislatore provvede all*organamento della famiglia ». 
Lo stesso scrittore ha di recente dato un più largo sviluppo a questi 
concetti in un articolo pubblicato nella Rivista di diritto interna^ 
zionaie e di legislazione comparata, voi. II, Napoli 1899, fase. 2-3 
pag. 53 e seg. 

(2) Rettamente la corte drappello di Metz, in una sentenza 26 
luglio 1865 (SiRET 1865, 2, 237), ritenne che la separazione di beni 
fra coniugi non potesse essere pronunziata se non in base al loro 
statuto personale e dalla autorità competente secondo questo statuto, 
per il giusto riflesso che la separazione di beni è misura che col- 
pisce sostanzialmente 1* autorità maritale. Anche il tribunale della 
Senna, il 7 febbraio 1882 (Journ, du dr. int, pr. 1882 pag. 88 seg.), 
decise implicitamente che i casi nei quali si può pronunziare la 
separazione di beni fra coniugi stranieri, sono quelli determinati 
dalla loro legge nazionale. Ma nella giurisprudenza francese ha pre- 
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Questa conclusione vale tanto per il caso in cui i rap- 
porti patrimoniali fra coniugi sieno regolati da un contratto, 
quanto per quello di mancanza del contratto. Nella prima 
ipotesi, la legge personale dei coniugi è la legge regolatrice 
del contratto; nella seconda, determina il sistema di rapporti, 
che intercedono fra i coniugi in assenza di stipulazioni. Vi 
è, infatti, identità di ragioni; né sarebbe logico che i criteri, 
per i quali si ritiene la competenza di quella legge, non ri- 
cevessero eguale applicazione neir una e nell' altra ipotesi. 
Tale rapporto strettissimo si delinea storicamente nel prin- 
c^)io che sottopone i patti nuziali alla legge del domicilio 
dei coniugi; principio generalmente ammesso (1), sebbene 
non sieno concordi gli scrittori neir assegnare il fondamento 
giuridico di questa regola, che alcuni, come lo Huber (2), 



valso la contraria opinione, fondata sul preteso carattere tatto pa- 
trimoniale e volontario di questi rapporti : Cass. 7 marzo 1870 (Si- 
RBY 1872, 1, 361), trib. della Senna 29 giugno .1872 (Joum. du 
dr, ini, pr. 1874 pag. 127), e le altre autorità citate in Vincent 
ET Pbnaud ap. cit. V. Séparations de biens n. 6, cui va aggiunta, 
fra le più recenti ed autorevoli, quella di Rolin, op,cìt. voi. Ili, n. 1105. 
E poiché, di fronte ad alcune disposizioni del diritto francese, spe- 
cialmente Tarticolo 1449 cod. civ., non è possibile negare TinHuenza 
di questi rapporti suir istituto dell'autorità maritale, cosi si è cer- 
cato di giustificare la teoria distinguendo 1* essenza dell* autorità 
maritale dagli efflstU non sostanziali di lei (vedi specialm. trib. Senna 
29 giugno 1872 cit., Déolin, op. cit, pag. 250, Rolin, loc. cit.J; 
concetto, la cui erroneità apparisce chiara a chi rifletta che Tauto- 
rità maritale non si può considerare come un istituto astratto, di- 
stinto dalle singole norme giuridiche in cui si traduce e si concreta, 
e che intanto fornisce una non dubbia riprova dello stretto rapporto 
che lega fra loro tutti i momenti e gli aspetti, anche apparente- 
mente diversi, del diritto familiare, come ho detto nel testo. 

(1) V. Bar, Theorie u. Praxis, voi. I p. 525 nota 69. 

(2) Op. cit, § 10 « Yerum tamen non ita praecise respiciendus 
est locus, in quo contractus est initus, ut, si parte? alium in con- 
trahendo locum respexerint, ille non potius sit considerandus .... 



ricollegano ad una teoria generale del diritto delle obbli- 
gazioni, mentre altri, come il Voet (1), si riferiscono espreeM 
samcnte alle ragioni, per le quali la legge del domicilio dei 
coniugi regola i loro rapporti patrimoniali in mancanza di 
stipulazioni. Anche la maggior parte delle l^ggi moderne (2),* 
e quasi tutti i progetti scientifici di codificaatione (3), non 
distìnguono fra le due ipotesi : non mancano però gli esempi 
contrari (4); e la stessa opinione che applica il medesimo 
principio air uno e all'altro caso muove talora da premesse^ 
che discordano sostanzialmente da quelle qui propugnate» 
Anzi, in questa conclusione potremmo notare un ravvicina- 
mento fra la teoria della legge personale e quella del con- 
tratto tacito, la quale si inspira appunto al concetto che non 
sia giusto separare addirittura le due Ipotesi, e risolvere il 
problema della legge applicabile con criteri diversi, secondo 
che i coniugi stipularono o no un contratto per regolare i 

Proinde et locus matrimonii contracti non tam is est, ubi contracttitf 
nuptialis initus est, quam in quo contrahentes matrimoni a m exeN 
cere voluerunt; ut omni die flt homines in Frisia indigenas aat in- 
colas ducere uxores in HoUandia, quas inde stati m in Frisiam de- 
ducunt; idque si in ipso coniractu ioeundo proposi tum habeant, non 
oritur communio bonorum, etsi pacta dotalia sileant, secundum ini 
Hollandiae, sed ius Frisiae.in hoc casu est loci contractus »• 

(1) Op. cit. XXIII 4 § 29. 

(2) Cod. cìy. di Schaffhausen § 3, di Zug § 3, dì Zurigo § 3; 
cod. civ. sassone § 14; cod. per le provincie russe del Baltico art 
29; leg. svizzera 25 giugno 1391 art. 19; leg. introd. cod. civ. 
germanico art. 15 (conforme art. 19 prog. Gebhard, art. 1 1 prog. In 
prima lettura, art. 2250 prog. in seconda lettura). 

(3) RocHOLL § 2 a; Domin Petrushewec, Précis d'un code 
du droit intemationalj Leipzig 1861 art. GLXXIX; Mommsbn § 10 ; 
NiBMETER § 12; Neumann § 20. 

(4) Legge della repubblica Argentina sul matrimonio civile 
art. 4-5; trattato di diritto civile internazionale di Montevideo 
art. 40-42 (conf. progetto di Lima art. 14-15) ; cod. civ. spagnolo 
art. 1325; Dudlbt Fibld art. 574. 
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loro rapporti eoonomid: come, essa dice in sostanza, si 
ammette che, facendo un contratto, i coniugi possano riferirsi 
alla legge che vogliono, cosi questa stessa volontà, tacita- 
mente manifestata nelle circostanze di fatto, deve servire di 
base alla determinazione della legge applicabile, quando un 
contratto non fu stipulato (1). In realtà però, come la va- 
lidità del contratto è un presupposto, non un effetto della 
valida manifestazione di volontà delle parti, cosi il problema 
della determinazione della legge applicabile è ne' due casi 
anteriore ad ogni indagine sul reale contenuto del volere 
individuale, e procede logicamente sulle stesse basi e con 
identici orìteri. 



V. 



Ed ora volgiamoci al problema speciale, che è oggetto 
di questo studio. Se è lecito trarre dalle considerazioni pre- 
cedenti una conseguenza, che non sembri bisognosa di altra 
4imostrazione, questa è certamente che la legge regolatrice 
dei rapporti di famìglia deve altresì determinare se i coniugi 
possono no, e dentro quali condizioni e limiti, modificare 
il loro regime patrimoniale. Le disposizioni di legge, che de- 
terminano la libertà lasciata ai coniugi in tal proposito, non 
possono evidentemente considerarsi se non come parte inte- 
grante di quel complesso di prìncipi, che mirano ad assi- 
curare il migliore ordinamento ed il più retto funzionamento 
dell'organismo familiare. Riconosciuta la necessità di sotto- 
porre la famiglia, cellula elementare dello stato, ad una legge 
unica, quella dello stato cui appartiene, e da questa far di- 
pendere, attesa la loro stretta colleganza col fine supremo 
in cui si raccolgono e si unificano, le molteplici e svariate 
relazioni che intercedono fra i membri di lei, non può essere 
dubbio up momento che a questa legge della famiglia debbasi 
Sltresi cbieclere la soluzione del problema che ci occupa. Il 

(1) SuRViLLS, loc, cit; Db Bobcs, Iùc, cit. 
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legislatore, il quale prescrive che il contratto sia stipulato 
prima del matrimonio, e dichiara che le convenzioni matri- 
moniali non possono esser cangiate dopo la celebrazione di 
questo, tende ad assicurare più efl9cacemente e la libertà del 
consenso, in un contratto di tanta importanza, e la buona ar- 
monia fra i coniugi, togliendo a quello che potrebbe avere 
una prevalenza ogni possibilità di usarne, per ottenere stipu- 
lazioni a lui più vantaggiose (1). Nulla dunque di più lo- 
gico che riconoscere V efficacia di questi divieti relativamente 
alle famiglie, le quali sono sottoposte ad una legge che li ha 
sanciti perchè li ritiene efficace elemento di stabilità e di 
buon ordine, e non applicarli invece a quelle che sono sotto- 
poste ad una legge, di fronte a cui siffatti principi appari- 
scono limitazioni inutili o non giustificate della individuale 
libertà (2). 

Importa però esaminare questa dottrina in relazione ad 
altre, professate dagli scrittori o applicate dalla giurispru- 
denza, sia che se ne allontanino affermando principi intrinseca- 
mente diversi, sia che, pur convenendo nella conclusione, 
differiscano nel determinarne il fondamentogiuridico. La prima 
cosa deve dirsi della teoria che scorge nella regola della im- 

(1) Laurent, Princ. de dr. civ. /r. XXI, 57 ; L. Bbauchbt, 
Observations sur la redaction dea conventions matrimontales entre 
étrangers se mariant en France, nel Journ. du dr. int. pr. 1884, 
pag. 42. 

(2) Sul concetto della unitÀ della famiglia, nei rigaardi del 
diritto internazionale privato, vedi le profonde osservazioni di Nib- 
MBYBR in Vorschlàge u. Materialien^ pag. 199-200. Non ha avuto 

a* • 

seguito Topinione del Bahr {Outachten des XVIII Deutschen luri- 
stentages, voi. I, pag. 90 e seg.), che voleva regolare i rapporti pa- 
trimoniali fra coniugi secondo la legge del domicilio, pur riferen* 
dosi, per ì rapporti d' indole personale, alla legge della cittadinanza 
(vedi anche cod. civ. sassone § 13-14). Questa opinione, che disco- 
nosce il profondo significato del principio della unità della legge 
regolatrice dei rapporti di famiglia, era del resto giustificata dal 
BShr stesso con riflessioni piuttosto pratiche che giuridiche. 
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mutabilità delle convenzioni matrimoniali una regola di forma, 
e per conseguenza applica la legge regolatrice della forma 
del contratto di matrimonio per decidere se questo può essere 
modificato o sciolto durante il matrimonio stesso; la seconda, 
della teoria che vede nella nostra una questione di capacità 
personale, e quindi la risolve riferendosi alla legge regola- 
trice di questa capacità. 

La teoria che considera Timmutabilità delle convenzioni 
matrimoniali come un elemento della forma del contratto, e 
la sottopone alla regola locus regit actum^ non è uscita da 
una cerchia, né molto estesa né molto recente, di sentenze 
e di scrittori francesi. Inaugurata dalla corte di Montpellier 
in una decisione del 25 aprile 1844 (1), ebbe il suffragio 
di due sentenze della cassazione (2), e di un ragguardevole 
numero d'interpreti del diritto positivo francese (3). Il prin- 
cipale, e meglio direbbesi unico, argomento addotto dalle 
corti e dagli scrittori a sostegno di questa teoria è la neces- 
saria sottoposizione delle parti alla legge del luogo del con- 
tratto; e non é mancato infatti chi ha creduto di potere 
interpretare le sentenze citate, come se avessero inteso sem- 
plicemente di applicare la legge regolatrice del contratto alla 
questione della sua mutabilità (4). In realtà però, sebbene 
nei casi concreti la legge del domicilio coniugale e la legge 
del luogo di conclusione del contratto si confondessero fra 



(1) Journ. du Pai 1845, I, 162. 

(2) Cass. II luglio 1855 {Journ. du Pai 1856, I, 321) e 
24 decembre 1867 (Ibid. 1868, I, 303). 

(3) AuBRY et Rau, op. cit. voi. V, § 503'>** testo e nota 2; 
QuiLLOUARD, op. cU. vol. I, n. 335 ; Mailher db Chassat, Tratte 
des statuis oU du droit tnternational prive, Paris 1845, 191 e seg. ; 
Troplong, Mariage n. 179 ecc. 

(4) Jat, De Vimmutahilité des conventions matrimoniales en 
droit tnternational, nel Journ. du dr. int, pr. 1885, pag. 534 e seg. ; 
RiCAUD, op. cit. pag. 150. 
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loro (1), il concetto di considerare la re^^^ola della immu- 
tabilità come una questione di forma risulta chiaramente 
dalle sentenze citate (2); ed il tentativo d'interpretarle in 
altro modo, se trova una facile spiegazione nella profonda 
erroneità della dottrina, non vale di certo a difendere le appli- 
cazioni che ne furono fatte. E veramente, fra le tante dot- 
trine sbagliate, cui ha dato materia l'argomento della forma 
dei negozi giuridici nel diritto internazionale privato, non 
credo facile trovarne una più sbagliata di questa. Forma di un 
atto giuridico, come esattamente il v. Bar si esprime (3), 
è tutto quello e solamente quello che le parti devono porre 
in essere per dare alla loro volontà l'espressione richiesta 



(1) Nel caso risoluto dfil)a cassaziono Vì\ loglio 1855 ir^- 
tavasi di an francese che aveva sposato un'italiana a Firenze, seoza 
fiir cop tratto prima della celebrazione del matrimonio ; dipoi i co- 
nìagl stipularono un patto dotale, conformemente al diritto romano, 
che vigeva allora in Toscana (« Pacisci post nuptias, etiamsi nihil 
ante convenerit, licei » ; leg. 1 pr. Dig. XXIIIi 4). La cassazione 
ritenne che i coniugi avessero il loro domicilio matrimoniale in To- 
scana, e che il patto dotale stipulato dopo il matrimonio fosse va- 
lido in virtti della massima locus regit actum. Identica fattispecie 
nella sentenza 24 decembre 1607, salvo che il matrimonio era stato 
celebrato in Spagna, dove i coniugi avevano il loro domicilio e dove, 
successivamente, stipularono il contratto.- 

(2) Sentenza 11 luglio 1855: « La question de savoir à quelle 
epoque doit intervenir ce pacte, comme toni ce qui tieni à la fórme 
exlérieure, est soumise à la règie locus regit actum ». Sentenza 
24 decembre 1867: « La forme des conventions matrimoniales est 
règie par la loi du pays oti le mariage à lieu; la loi espagnole 
autorise les conventions matrimoniales passées postérieurement au 
mariage ; R.... s*est marie en Espagne, où il avait établi son domi- 
Cile conjugal ; dès lors ses conventions matrimoniales étaient régies- 
quant*à leur forme, non par les articles 1394 et 1395, mais par la 
loi espagnole >. 

(3) Theorie u. Praxis, voi. I pag. 348-40 ; Lehrbuch^ pag. 63 
seg. Confr. Zitelmann, op. cit, voi. II, parte I pag. 154 e seg. 
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dalla legge. Una manifestazione esteriore della volontà è il 
presupposto logico necessario di ogni forma; dove questa 
manifestazione sia impoBsibile o vietata, vien meno il con- 
cetto stesso di forma. Nel caso nostro, le leggi che vietano 
di modificare i rapporti patrimoniali esistenti durante il ma- 
trimoniOf ben lungi dal regolare il modo in cui una data 
volontà devesi manifestare, escludono e rendono inutile questa 
stessa manifestazione. E tanto poco le disposizioni legislative 
di cui parliamo attengono alla forma del contratto di matri-* 
monio, che trovano applicazione anche quando le parti non 
abbiano stipulato questo contratto, ed i loro rapporti patri- 
moniali sieno regolati esclusivamente dalla legge. 

Se poi, dal considerare la dottrina in sé stessa, passiamo 
ad esaminarne le conseguenze logiche, troveremo facilmente 
nuove e decisive ragioni per respìngerla. Suppongasi, infatti^ 
che i coniugi non abbiano stipulato un contratto di matri- 
monio; in tal caso non si può più parlare della legge del 
luogo del contratto, e non rimangono che queste due solu* 
zioni: riferirsi alla legge del luogo di celebrazione del ma- 
trimonio, o riferirsi a quella del domicilio coniugale, che, ne] 
sistema accolto dalla giurisprudenza francese, regola d'or- 
dinario i rapporti patrimoniali dei coniugi in mancanza di 
contratto ed in forza della loro presunta volontà. Ma è asso- 
lutamente impossibile trovar una ragione qualunque, su cui 
possa fondarsi la competenza della legge del luogo di cele- 
brazione del matrimonio a determinare la mutabilità o im- 
mutabilità dei rapporti patrimoniali, in sostituzione della 
legge del luogo del contratto ; e cosi la prima delle due so* 
luzioni dev'essere senz'altro scartata. Se poi si volesse ap- 
plicare la legge del domicilio coniugale, o quell'altra che, 
in base alla presunta volontà dei coniugi, ne regola i rap- 
porti patrimoniali, si cadrebbe nell'assurdo .di far dipendere 
dalla volontà degli interessati l'applicazione di un principio, 
che ha invece per scopo di limitare questa volontà; e ciò 
mentre la teoria della giurisprudenza francese, come vedremo 
meglio fra poco, mira appunto a sottrarre alla volontà dei 
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coniugi r applicazione del principio della immutabilità (1). 
Più importante che non la facile critica della dottrina, 
parmi, in questo caso, la ricerca delle cause, alle quali si col- 
lega. E queste possono ridursi a due, Tuna d'ordine storico, 
l'altra d'ordine razionale. La causa storica devesi cercare 
neir influenza esercitata dalla dottrina tradizionale degli sta- 
tuti, sullo svolgimento teorico e pratico del diritto interna- 
zionale privato in Francia. Desumendo da concetti sostan- 
zialmente identici la competenza della legge del luogo del 
contratto al regolamento delle forme e della sostanza di que- 
sto (2), la dottrina degli statuti doveva esser condotta, quasi 
naturalmente, a preoccuparsi meno di tener distinti que' due 
elementi, che di affermare l' universale validità del contratto 
conforme al diritto del luogo della stipulazione (3). Infatti 
nel secolo XVIII le espressioni forme^ formalità^ solennità 



(1) Confr. la confutazione fatta nel testo con quanto contro 
la dottrina stessa dicono i seguenti giuristi : Duguit, Les conflits de 
légialation rélatifs à la forme dea actes civih, Paris 1882, pag. 115 
seg. ; Dbspaonet, op. cit, n. 519; Surville et Arthuys, Cours éié- 
mentaire de droit internaiional prive, 2* ed. Paris 1895, n. 368 ; 
AuDiNET, Principes élémentaires de droit international prive, Pa- 
ris 1890, D. 713; Weiss, op. cit, p. 516; Rolin, op. cit, voi. Ili 
n. 1082; Catbllani, op. cit. V ed. voi. III n. 516; Buzzati, L'auto- 
rità delle leggi straniere relative alta forma degli atti civili, To- 
rino 1894, p. 304 ; ecc. 

(2) Catbllani, op. cit. voi. I n. 144. 

(3) HuBBR, op, cit, n. 5 : < contractus celebrati secundum ius 
loci, in quo contrahuntur, ubìque tam in iure quam extra iudicium, 
etiam ubi boc modo celebrati non valerent, sustinentur ; idque non 
tantum de forma, sed etiam de materia contractus affirmandum est ». 
Hert, op, cit, §4: « Ratìone actuum subjiciuntur cuiusque generis 
personae, etiam advenae si ve exterì, vel transeuntes vel negotiorum 
suorum causa ad tempus in ci vitate commorantes, quatenus ni mi- 
rum ibi agunt, verbi gratia contrahunt vel delinquunt ». Boullb- 
Nois, Personnalité et réatité, voi. I p. 496 : « .... les contrats sont 
la chose du lieu; les formalités sont attachées au contrat ». 



degli atti, stanno a designare indistintamente tutti gli ele- 
menti esterni o interni dei negozi giuridici; e cosi le con- 
dizioni di esistenza e di validità, come quello di prova (1). 
Se distinguevasi fra le forme intrinseche o sostanziali o vi- 
scerali di un atto e le forme estrinseche o probanti, era meno 
per desumerne un criterio di competenza legislativa, che per 
obbedire ad una naturale esigenza della logica giuridica. 
Onde, non soltanto il concetto che noi abbiamo della forma 
rimaneva spesso confuso con quello di elementi sostanziali 
dell'atto, ma gli stessi tentativi fatti da alcuni scrittori per 
determinare il significato e gli effetti della regola locus regit 
actum, ormai fermamente stabilita, mostrano che mancava 
un chiaro concetto delle ragioni e dei limiti della sua appli- 
cabilità (2). Questa incertezza si manifesta chiarissima negli 
statutari francesi del secolo XVIII (3), da cui prendon le 
mosse, come la legislazione, cosi la dottrina e la giurispru- 
denza odierna della Francia (4). Che l' influenza di quelle 
incerte e contradittorie costruzioni della teoria delle forme 
non sia estranea allo svolgimento che ivi ha avuto la nostra 
questione, può desumersi dal vedere che l'erronea applica- 
zione della regola locus regit actmu, nella materia di cui 
parliamo, è dovuta appunto alla giurisprudenza pratica, che 
nella dottrina tradizionale degli statuti cerca la spiegazione 
ed il complemento delle scarse disposizioni legislative, ed a 
scrittori, che, per i loro intenti pratici e positivi, si ricol- 
legano più direttamente alla stessa teoria; e della forza e 
della pertinacia di quest' influenza può fiar fede il vedere che 



(1) Lainé, op. cit, voi. II pag. 329. 

(2) Si veda, per un esempio caratteristico, tutta la disserta- 
zione di BouLLENOis, Personnalité et réalité voi. I pag. 446 e seg. 

(3) BouLLENOis, loc, ctt. ; BouHiER, op. cit, cap. 28 ; Froland, 
op, cit, p. 135 seg. 

(4) Confr. Foelix, op. cit, I n. 32; Aubry et Rau, op, cit, 
I § 30 ; Brocher, op, cit. I n. 45 e seg. ; Lainé, op, cit. I p. 45- 
46 ; RoLiN, op, cit, I p. 89 ; ecc. 
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non ne va del tutto esente neppure il più illustre interprete 
del diritto franco-belga, il Laurent, se l'autorità sua ha po- 
tuto, nel nostro argomento, essere addotta in sostegno delle 
due opposte opinioni (1). 

Vero è che nella dottrina degli statuti la questione no- 
stra, affrontata da qualche scrittore, aveva rice\uto una solu- 
zione diversa. Già il Rodenburg, applicando anche qui la solita 
distinzione fra le cose mobili e immobili, si era pronunziato 
per la legge del domicilio coniugale rispetto alle prime e 
per la legge della situazione rispetto alle seconde (2). Più 
esplicitamente ancora propugna questa dottrina G. Voet (3); 
il quale, rinviando alle sue teoriche generali sugli statuti, 
pare che intenda T applicazione della lex domicitii aWe cose 
mobili come applicazione della legge della sede fittizia di 
queste (4), fondandola così sopra un concetto giuridico non 



(1) Brocher (op. cit. voi. II pag. 153) cita il Laurent fra 
coloro che ricollegano la questione di cui si tratta al sistema delle 
forme; Vincent et Penaud, (op. cit. v. conventìons matrimoniales 
n. 112) fra coloro che la fanno dipendere dallo statuto personale. 
Confr. RoLiN, op. cit, toI. Ili n. 1083, il quale tenta fra le due 
opinioni una conciliazione, che non mi pare del tutto soddisfacente 
di fronte airesplicita affermazione del Laurent, che V epoca in cui 
il contratto deve essere stipulato attiene alla solennità (Laurent, 
Dr. civ, intern, voi, V n. 213 e Princ, de dr, civ, voi. XXI 
n. 58 seg.). 

(2) Rodenburgh, op. cit, tract. prael. p. I tit, 3 cap. 2 n. 3. 

(3) Op. cit. voi. II lib. XXIII tit. IV n. 70: « In quaestione, 
cuius loci statutum circa pactorum dotalium mutabilitatem aut im- 
mutabilitatem spectandum sii, in rebus quidem mobilibus inspicìenda 
videtur lex loci, in quo coniuges domicilium habent ; in immobili 
bus vero observandum ius loci illius, in quo immobìlia quaeque sita 
sunt, convenienter iis, quae fusius de statutis fuere tradita ». 

(4) YoL I lib. I de stat. n. 11 « .... considerandum quadam 
flctione iuris, seu malis, praesumptione, hanc de mobilibus determi- 
nationem conceptam ulti ; cum enlm certo stabilique haec situ ca- 
reant, ncc certo sint alligata loco, sed ad arbitrium domini undi- 
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diverso da quello che lo induceva a ritenere applicabile agli 
immobili la lex rei sitae. Nella dottrina olandese la questione 
della mutabilità dei patti matrimoniali era dunque risoluta 
nel senso della prevalenza della legge territoriale. É proba- 
bile che questa teoria non abbia richiamato l'attenzione in 
Francia; ma, quando pure ciò fosse stato, difficilmente avrebbe 
potuto esservi accolta, dal momento che la dottrina del con- 
tratto tacito, epurandosi sempre più da criteri eterogenei, e 
determinandosi nel suo concetto fondamentale, doveva logi- 
camente restringere in questa materia, anziché estenderlo, il 
dominio della legge territoriale (1). Un motivo più intimo 
e più razionale cominciava cosi a spiegare i suoi effetti; e 
se da una parte impediva che prevalessero i criteri degli 
statutari olandesi, dall'altra, combinandosi con la tradizione 
storica, sopra delineata, riusciva a quell'applicazione della 
regola locus regil actum, il cui errore, intrinsecamente gra- 
vissimo, non deve tuttavia farci dimenticare che si collega 
ad una serie di concetti logici, non trascurabili da chi voglia 
rendersene esatta e completa ragione. 

E valga il vero. Ammesso come principio fondamentale, 
che l'applicazione di una determinata legge ai rapporti pa- 
trimoniali dei coniugi ha la sua ragione nella loro volontà 



qaoqae in domlcilii locam revocari facile ac reduci possint, et ma- 
ximum domino plerumque commodum adferre soleant cum ei sint 
praesentia ; vìsum fuìt hanc inde conjecturam surgere, quod domi- 
nus velie censeaiur ut illic omnia sua sìnt mobilia, autsaltem esse 
intelligantur, ubi fortunarum suarum larem summamqne constituit, 
id est in loco domicilii. Proìnde si quid domìcilii index constituerit, 
id ad mobilia ubicunque sita non alia pertinebit ratione, quam quia 
illa in ipso domìcilii loco esse concipiuntur ». 

(1) BouHiBR, op. cU, voi. I cap. 26 n. 1-2; Pothier, Traile 
de la communauté, tit. prel. n. 8 e seg. ; Merlin, Rep, v. Loi, § VI 
n. 2; Laurent, Dr. civ. inteì^n. voi. V, n. 198 e seg. 238; Déglin, 
op, cit. p. 220; RicAUD, op, cit. p. lOI seg.; Db Boeck, loc. cit. 
p. 267 ; ecc. 
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espressa o presunta, lo svolgimento logico di questo concetto 
porta, da un lato, ad afifermare sempre più T efficacia della 
volontà individuale nella cerchia che le spelta, e, dall' altro, 
a determinare sempre più esattamente i limiti, in cui deve 
essere contenuta. Si può dire che lo sviluppo ideale di que- 
sta teoria sarebbe il massimo rispetto della volontà, combi- 
nato con la più precisa indicazione dei confini, che il diritto 
le assegna. Ed infatti la storia della teoria del contratto ta- 
cito si delinea nel senso di un progressivo riconoscimento 
di ambedue queste esigenze. Alla prima rispondono, e Tap- 
plicazione sempre più completa del regime voluto dai co- 
niugi, senza riguardo alla natura ed al luogo di situazione dei 
beni (1), e l'affermazione sempre più chiara della efficacia 
della volontà nel determinare la legge applicabile, che gra- 
datamente procede a fissare nel criterio del domicilio coniu- 
gale il carattere di una semplice presunzione, e poi a re- 
stringerne entro i più angusti confini il valore, in confronto 
all' indagine di fatto sul reale intendimento delle parti (2). 
Alla seconda rispondono e l' afftirmazione del rispetto alle 
disposizioni proibitive di leggi vigenti nel luogo di situazione 
dei beni (3), e la sottrazione dei principi che costituiscono 
un limite della volontà all'impero della legge scelta dalle 
parti. A quest' ultimo concetto si ricollega appunto la teoria 
che stiamo esaminando. 

Se infatti si ammette, con l'opinione predominante negli 
scrittori e nella giurisprudenza francese, che la legge rego- 
latrice dei rapporti patrimoniali fra coniugi sia quella sta- 
bilita dalla loro comune volontìi, riesce impossibile di appli- 
care questa legge anche per decidere se quei rapporti possono 

(1) P. VoKT, De statutis eorumque concursu liber singuiaris, 
Leodii 1700, seot. IV cap. 2 § 15 seg. ; G. Voet, op. cit, lib. I de 
stai. n. 19 ; Huber, op. cit. n. 9 ; e gli scrittori citati nella nota 
precedente. 

(2) Vedi sopra pag. 10, 12-13 e gli scrittori citati nelle note ivi. 

(3) Vedi gli scritlori citati nella nota 12 a pag. 9. 
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esser modificati o sciolti da una convenzione posteriore al 
matrimonio. Perocché, nelle le^pfi che ammettono V immuta- 
bilità delle convenzioni matrimoniali, questa regola non può 
avere il suo fondamento nell' intenzione dei coniugi, avendo 
invece per oggetto di escludere il principio della libertà dei 
contratti. Sarebbe assurdo che i coniugi stessi potessero sot- 
trarsi all'applicazione di quella regola, mettendosi sotto l'im- 
pero di una legge che non la conosce. Giustamente osserva 
l'annotatore della sentenza del tribunale superiore di Monaco 
17 maggio 1895 nel Journal du Palai s (1898, IV, 25 seg.), 
che se fosse altrimenti, poiché nulla impedisce ai coniugi di 
mescolare i regimi patrimoniali stabiliti nelle diverse legi- 
slazioni, essi potrebbero adottare uno dei regimi in vigore 
nel paese cui appartengono, o dove hanno o vogliono stabi- 
lire il loro domicilio, ed in pari tempo riferirsi ad un' altra 
legge, che non ammetta il principio dell' immutabilità, per 
questo principio soltanto ; il quale cosi perderebbe ogni va- 
lore. Tutto ciò é tanto evidente, che dovè senza dubbio ri- 
chiamar r attenzione, appena scrittori e giurisprudenza si 
proposero il quesito di cui parliamo (1). 

Può far maraviglia invece, che il quesito, una volta pro- 
posto, non sia stato risoluto subito con l' applicazione della 



(1) Le osservazioni fatte nel testo bastano a respingere l'opi- 
nione, professata anche oggi in Francia da qualche scrittore, che 
considera il diritto o il divieto di modificare le convenzioni matri- 
moniali come una regola che fa parte del regime matrimoniale 
stesso, e quindi applicabile in tutti i casi in cui è applicabile la serie 
di disposizioni alle quali appartiene. Vedi Jay, Ìoc. ciU p. 533; 
RicAUD, op. cit, p. 148 e seg. Confr. la motivazione della sentenza 
della corte di Parigi 24 maggio 1895, in Journ, du dr. int, pr^ 
1895 p. 1070. Ma, appunto perchè Terrore della dottrina è indisso- 
lubilmente congiunto col fondamento dell* applicazione della legge, 
non si può trarne, senza grave inesattezza, un* obiezione d* ordine 
generale, come ha fatto per es. il v. Bar, Theorie u. Praxis I, 
pag. 524, nota 64. 



— 78 _ 

legge personale. Ma questo criterio, che si presenta a noi 
cosi semplice e cosi razionale, doveva incontrare allora osta- 
coli gravissimi nel modo in cui erasi venuto svolgendo e de- 
terminando il concetto dello statuto personale. Infatti, non 
soltanto le vecchie limitazioni introdottevi dal D'Argentré (1) 
continuavano a spiegare, benché attenuata, la loro influenza (2), 
ma nella soluzione di quesiti affini al nostro, e specialmente 
in quello della validità dei doni fra coniugi, aveva prevalso 
in modo definitivo V applicazione dello statuto reale (3). Per 
ritenere personale lo statuto che vietava ai coniugi di mo- 
dificare le convenzioni matrimoniali, sarebbe stato necessario 
estendere il concetto tradizionale in un significato non rispon- 
dente ai principi generalmente ammessi, e contraddire ad 
insegnamenti di non discussa autorità, fra cui soprattutto 
quello della realità dello statuto che proibiva le donazioni fra 
i coniugi. Non diremo che tutto ciò fosse impossibile, anche 
dal punto di vista della giurisprudenza francese : certamente 
era allora prematuro e difficile. Bisognava che il concetto 
dello statuto personale, sciogliendosi sempre più dai vincoli 
della tradizione, si completasse in un'idea più larga e più 



(1) Op. cit, n. 13: « Sed nos praeter vulgares scholasticorum 
hominam sententia?, personam alìter affici statuto negamus, qaam 
cum de universali personae stata disponit.... non item si particulart 
aliqua de causa potentia agendi impedietur circumscriptive ad ali' 
quem €u:tum » Ibid. n. 8 : « Denique ut personalia sint putanda de 
personarum statu agi oportet, citra rerum immobilium mìxturam 
et abstracte ab omni materia reali ». E evidente che ciascuna di 
queste limitazioni sarebbe stata applicabile al caso nostro. 

(2) Vedi specialm. : Froland, op. cit. pag. 89 seg. ; Boul- 
LENois, Disse rtations, disc, préllm. specialm. pag. 17-18; Person^ 
nalité et réalité voi. I pag. 29 seg. ; Merlin, Rép. v. Majorité § 5, 
V. Testament sect. I, § 5. 

(3) Froland, op. cit. I pag. 847 ; Boullenois, Dissert. loc. 
cit.y e più specialm. Persomialité et réalité^ voi. II pag. 100 seg. 
Contro tuttavia Bouhibr, op. cit. cap. XXVII, n. 37 seg. 
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razionale ; che all'autorità dei giudicati e al numero dei suf- 
fragi prevalesse, come voleva Bouhier (1), la bontà delle 
ragioni addotte. Non può dunque far maraviglia che la giu- 
risprudenza cercasse intanto in altri criteri la determinazione 
della legge applicabile al caso nostro, né che si fermasse 
sopra un' applicazione della regola locus regit actum^ favo- 
rita, tanto dalla indeterminatezza del significato e dei limiti 
di questa regola, quanto dal carattere obbligatorio, che aveva 
assunto nella dottrina immediatamente anteriore al codice 
civile (2), in forza del quale si presentava come un crite- 
rio di competenza legislativa indipendente dalla volontà in- 
dividuale e a questa superiore. 

L'applicazione della legge personale al problema della 
mutabilità dei patti matrimoniali è dunque il risultato di una 
modificazione, inavvertita forse, ma necessaria, nei concetti 
trasmessi dalla dottrina degli statuti. Con ciò si spiega per- 
chè quest' opinione siasi affermata in Francia soltanto per 
opera della dottrina più recente, meno vincolata ai criteri 
tradizionali. In questa però ha acquistato di già una prepon- 
deranza cosi decisa (3), da non parer diffìcile il prevedere 
fin d'ora che finirà per passare anche nella giurisprudenza 
pratica, dove, del resto, non ne manca qualche accenno (4). 



(1) Op. cit cap. XXIV n. 97. 

(2) Froland, op, cit. pag. 136; Boullenois, Personnalité et 
réalité I pag. 427 e seg. ; Bouhier, op, cit. cap. XXVIII n. 7. 
Confr. Merlin, Rép. v. Testamenti sect. II § IV n. 1. 

(3) Demangeat sur Foelix, op. cit, voi. I pag. 85, nota b 
e pag. 247 nota a; Dbspagnet, op. cit. n. 519; Weiss, op. cit, 
pag. 516: Duguit, op, cit. pag. 116; Surville et Arthuys, op. cit. 
«. 368; AuDiNET, op, cit, n. 713; Verger, in Revue pratique 1880 
pag. 323 ; Beauchet, loc. cit. pag. 39 e seg. ; Rolin, op, cit, voi. III 
n. 1082; Journal du Palais 1898, IV, 25 sotto trib. sup. Monaco 
17 maggio 1895 ecc. 

(4) Vedi trib. civ. della Senna 11 giugno 1896 (Journ. du 
dr. intem, pr. 1896, pag. 870). 
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Invero, fra tutte le modificazioni che ha dovuto subire il con- 
cetto dello statuto personale, sotto la pressione di esigenze 
logiche e di pratiche necessità, poche altre posson dirsi giu- 
stificate alla pari di questa. Si pensi, infatti, che le teorie suscet- 
tibili di essere applicate al caso nostro, con l'apparenza di 
un fondamento giuridico serio, si riducono a due: questa di 
cui parliamo, e quella che considera la mutabilità delle con- 
venzioni matrimoniali come un elemento o un aspetto del 
regime patrimoniale stesso, e quindi la fa dipendere dalla 
legge che regola il d(^tto regime (1). Ma questa seconda so- 
luzione, a parte il valore intrinseco che possa avere, nella giu- 
risprudenza francese è esclusa e resa impossibile <lal criterio 
che determina la legge regolatrice dei rapporti patrimoniali, 
essendo una contradizione nei termini, come abbiam visto, 
far dipendere T applicazione di un principio, che esprime una 
limitazione della volontà individuale, da questa medesima vo- 
lontà. Onde può dirsi che l'applicazione della legge perso- 
nale sia la sola che non urti contro diflìcoltà logiche e giu- 
ridiche insormontabili. Si aggiunga l'intima razionalità di 
questa teoria, che, oltre a sottrarre complctaniente all'arbi- 
trio delle parti l'applicazione del principio della immutabilità, 
lo ricollega alla h'gge chiamata a stabilire quei criteri fon- 
damentali dello stato delle persone e dell'ordinamento fami- 
liare, coi quali il nostro ha senza dubbio, da qualunque punto 
di vista si guardi, il più stretto rapporto. Infine, non sarà 
inutile ricordarejP che questa soluzione, come è strettamente 
vincolata a quella di problemi afiini, che hanno incontrato 
analoghe ditìlcoltìi, cosi si avvantaggia del movimento scien- 
tifico, che, con varia fortuna, cerca di estendere a tutti l'ap- 
plicazione della legge personale. Ciò può dirsi della questione 
concernente la validità della vendita fra coniugi, che, nei pochi 
casi in cui ha richiamato l'attenzione di scrittori o di tribu- 
nali, è stata risoluta con l'applicazione della legge personale 



(1) Vedi sopra nota a pog. 77. 
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dei coniugi (1); e più specialmente di quella relativa alle 
donazioni, dove si manifesta un contrasto d'idee in tutto ana- 
logo a quello che abbiamo veduto nel nostro problema; cioè 
una decisa prevalenza, nella dottrina, deir opinione che vuol 
sottoposte le donazioni fra coniugi air impero dello statuto 
personale (2), opinione, che, molto verosimilmente, finirà per 
vincere le resistenze di una giurisprudenza ormai divisa (3). 
E poiché una soluzione identica di questi e di altri punti di 
diritto, che hanno fra loro la massima analogia, non è possibile 
se non sulla base della uniforme applicazione della legge per- 
sonale (4), cosi non è azzardato dire, che quel rapporto fra 
il nostro ed altri problemi, da cui scaturiva uno dei più forti 



(1) Brocher, op. cit, voi. II pag. 182; Rolin, op, cit. voi. Ili 
n. 1172; e per la giarisprudenza una decisione della cassazione 

19 aprile 1852 in Sirey, 1852, I, 801. 

(2) Un largo ed esatto riassunto della dottrina sulla questione 
della legge applicabile alle donazioni fra coniugi, può vedersi in 
Labbé, Journ, du Pai, 82, I, 353. Alle numerose autorità ivi ci* 
tate in favore della legge personale, vanno aggiunti, fra gli scrit- 
tori francesi più recenti, Brocher, op. ciY. voi. II pag. 59; Weiss, 
op. cit. pag. 507; Surville et Arthuys, op. cit. n. 375; Despa- 
GNET, op. cit. n. 529; Chausse, in Revue critique 1892, pag. 293; 
PiLi.ET, in Journ. du Pai. 96, II, 73 ; Rolin, op. cit. voi. II n. 876. 

(3) La giurisprudenza è rimasta anche qui piti fedele alla 
tradizione. Una sentenza della cassazione del 4 marzo 1857 {Journ, 
du Pai. 57, I, 143) ritenne valida la donazione fatta da un suddito 
piemontese contro il disposto dell'articolo 1185 codice Albertino 
(corrispondente alFart. 1054 cod. civ. it.) in quanto aveva per og- 
getto beni situati in Francia. Lo stesso principio nella sentenza 

20 febbraio 1882 (Journ. du Pai 82, 1, 353) ed in quella 2 aprile 1884 
{Ibid. 86, I, 265). In senso contrario la corte di Parigi 12 marzo 1881 
(cassata dalla cassazione con la sentenza 2 aprile 1884 citata sopra) 
e 27 maggio 1892 {Journ. du Pai, 96, II, 73), relativamente però 
ai beni mobili soltanto. 

(4) Confr. Pillbt, in Journ. du Pai, 96, II, 73. 
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ostacoli all'adozione del principio qui propugnato (1), si risolve 
ormai in un valido argomento per assicurarne il successo. 

Gli scrittori francesi, che propugnano l'applicazione della 
legge personale, sono unanimi nel considerare la questione 
della validità dei contratti di cui si parla come una questione 
di capacità. L'applicazione di questa legge avviene dunque, 
secondo loro, in base al principio di diritto internazionale, 
che fa dipendere la capacità delle persone dalla legge dello 
stato a cui appartengono (cod. civ. fr. art. 3). Possiamo però 
osservare subito che questa posizione è suggerita e quasi 
imposta a loro dal diritto positivo vigente in Francia. Ebbi 
già occasione di notare (2), che nel diritto francese, come 
nella dottrina tradizionale degli statuti, manca una distin- 
zione fra la legge regolatrice dello stato e della capacità e 
la legge regolatrice dei rapporti di famiglia: questi rientrano 
nell'impero dello statuto personale perchè ed in quanto si 
risolvono in questioni di stato o di capacità. Ne segue, che 
agli scrittori francesi sfugge quasi necessariamente la distin 
zione, cui si riferisce questa mia indagine, perchè le questioni 
riguardanti i rapporti di famiglia vengono presentate quasi 
sempre sotto l'aspetto di questioni di stato o di capacità per- 
sonale. Ciò spiega la posizione presa dalla dottrina francese 
in questo argomento, ed in pari tempo ne riduce ai giusti 
limiti il valore, nella controversia che mi accingo ad esa- 
minare. 

Ma questo medesimo modo di giustificare l'applicazione 
della legge personale al problema nostro si è fatto strada in 
una cerchia di scrittori, rispetto ai quali le osservazioni fatte 
ora sarebbero del tutto fuori di luogo. Sia in immediato ri- 
guardo al problema che è oggetto di questo studio, sia in 
riguardo a quello sostanzialmente affine delle donazioni fra 
coniugi, scrittori moderni di incontestata autorità, ai quali 
non si può di certo rimproverare di non distinguere il du- 

(1) Vedi sopra pag. 78. 

(2) Vedi sopra pag. 41 e le note 2 e 3 ivi. 
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plice ordine di questioni, come il v. Bar (1), lo Stobbe (2), 
il Regelsberger (3), il Gierke (4), il Niemeyer (5), conside- 
rano le disposizioni di legge che vietano i contratti fra co- 
niugi come limitazioni della capacità di agire in senso lato, 
e taluno anche le contrappone, come tali, alle disposizioni 
concernenti il regime coniugale. La discussione risale cosi ai 
principi generali e razionali della scienza. Né può sembrare 
oziosa ed inutile, sebbene le due teorìe mettan capo al mede- 
simo risultato; in primo luogo, perchè in materia così intri- 
cata e difficile non è mai soverchia V esattezza nella determi- 
nazione dei fondamenti giuridici delle regole, secondariamente, 
perchè questa indagine è premessa indispensabile per la retta 
intelligenza di altri problemi. 

Che il divieto di stipulare un contratto dopo la celebra- 
zione del matrimonio, o di modificare in qualsiasi guisa i 
rapporti patrimoniali esistenti, si risolva in una restrizione 
della capacità personale dei coniugi, nessuno certo vorrebbe 
negare. Ma il nodo della questione non è qui. Moltissimi prin- 
cipi giuridici, di natura assolutamente diversa, possono pre- 
sentarsi sotto r aspetto di regole che attribuiscano o tolgano 
una certa capacità; anzi, osserva giustamente il v. Bar, che 
non vi è quasi principio di diritto, che non si possa espri- 
mere nella forma di una dichiarazione di capacità od inca; 
pacità di una persona a fare qualche cosa (6). L* importante 
sta piuttosto nel motivo e nel carattere della incapacità da un 
lato, nei criteri che determinano il vero e proprio campo 
d'applicazione della legge che regola lo stato e la capacità 
delle persone dall'altro. 

Quanto al primo punto, non si vorrà seriamente negare 



(1) Theorie u. Praxis I pag. 521 seg. ; Lehrhuch pag. 841. 

(2) Op, di. I pag. 278. 

(3) Op, cit. I pag. 178. 

(4) Deutsch, Privatrecht I pag. 236. 

(5) Vorschlàge m. Materialien, pag. 208-209. 

(6) V. Bar, Theorie u, Praxis I pag. 378. 
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che l'incapacità dei coniugi a stipulare i contratti di cui par- 
liamo abbia il suo vero ed unico fondamento nella loro coa- 
dizione di coniugi, sia, in altri termini, un vero e proprio 
effetto del matrimonio. Lo scopo di queste proibizioni è so- 
prattutto quello di mantenere la purezza del vincolo coniu- 
gale : il legislatore non si preoccupa della persona di ciascuno 
dei coniugi in sé, sibbene dei loro rapporti, e questi cerca 
di informare al più alto grado di moralità. Può esservi inoltre 
uno scopo di protezione del coniuge, che sarebbe più facil- 
mente vittima dei raggiri dell'altro: ma questa protezione è 
in ogni caso subordinata al fine più alto cui mira la legge, 
ed è poi cosi collegata all' interno ordinamento della società 
coniugale, che separamela equivarrebbe a snaturarne il ca- 
rattere. Ora, la tutela di questi ideali e dei mezzi più appro- 
priati a raggiungerli è manifestamente cosa che riguarda 
soltanto la legge cui la famiglia è sottoposta. 

D'altra parte, mentre nella dottrina antica si riteneva che 
lo statuto personale regolasse indistintamente i vari principi 
raggruppati sotto l' espressione stato e capacità^ oggi si ri- 
conosce da tutti che, anche in questa materia, non si può 
procedere senza far delle distinzioni. E cosi, non solamente 
si è introdotta e si fa strada ogni giorno più la distinzione 
fra la capacità di diritto e di agire (1); ma anche in questa 



(1) V. Bar, Dos inteffiationale Privat-und Strafìrecht^ Han- 
nover 1862, §§ 42 e seg. ; Theorie u. Praxis I pag. 377 seg., 
Lehrbuch, pag 59 e seg.; Stobbe, op. cit. I pag. 241 e seg.; 
Martens, op. cit. voi. II pag. 423 e seg. ; Rbgelsberger, op. cit. 
I pag. 168 e seg. ; Niemeyer, Vorschlàge u. Materialien^ pag. 129 
e seg. ; Neumann, op. cit. pag. 57 e seg. 72 e seg.; Rolin, op. cit, 
voi. I n. 107 ; Jettel, Handbuch des internationalen Privat-und 
Strafrechtes, Wiea und Leipzig 1893, pag. 22 e seg. ; Zitelmann, 
op. cit. voi. II parte I pag. 54 e seg. Cod. generale dei beni del 
Montenegro, trad. Sheck, art. 786 « Handelt es sich um die Fest- 
stellang des Umfanges der Rechtsfàhigkeit, ob beispielsweise jemand 
and in welchem Masse Eigenthiimer von Sachen einer bestimmten 
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seconda, alla quale si ricollega il divieto dei contratti fra co- 
niugi, e che potrebbe ormai designarsi come il vero campo 
dello statuto personale (1), non mancano di già, esplicita- 
mente ammessi o tacitamente presupposti, apprezzamenti di- 
versi delle singole questioni che vi sono comprese. C!osi, per 
esempio, non si dubita, sebbene di rado il principio venga 
formulato esplicitamente, che nelle obbligazioni derivanti da 
fatto illecito, non soltanto i requisiti obiettivi, ma anche la 
capacità, debbasi apprezzare secondo la legge del luogo, in 
cui avvenne il fatto che dà vita air obbligazione (2). Pari- 
mente, la capacità di testare, ed intendo la capacità di te- 
stare nel senso della capacità di agire, non il diritto a testare 
che riguarda la capacità di diritto (3), deve, secondo ai- 



Art sein kann, so sind die Gesetze jenes Ortes anzuweoden, unter 
welche die bestimmte Art von Sachen oder Gesch&ften féillt ». Ar- 
ticolo 788 € Der Umfang der gesetzmàssigen Handlungsfàhigkeit 
einer Person zar Yerfùgung in ihren Vermògensverhàltnissen ist 
nach ihren Heimatsgesetzen zu beurteilen ». Prog. Gebhàrd § 5 
€ Die RechtsfShigkeit wird nach den Gesetzen beurteilt, welcbe iiber 
das Rechtsverhàltniss, bei dem sie in Frage kommt, entscheiden ». 
§ 7 Abs. 1 € Die Gesch&fìtsfàhigkeit wird nach den Gesetzen des 
Staates bearteìlt, welchem die Person angehòrt ». Il progetto ger- 
manico in prima lettura (§ 2 Abs. 1), qaello in seconda lettura 
(§ 2238 Abs. 1) e la legge d' introduzione 18 agosto 1896 (art. 7 
Abs. 1) limitano Tapplicazione della legge personale alla capacità 
di concludere negozi giuridici {QeschàflsfUhigkeit): confr. Beschliisse 
der Kommission ecc. in Bòhm*s Zettsch. voi. VI pag. 6. 

(1) Confr. V. Bar, Theorie u. Praxis I pag. 390 e seg. ; 
NiBBfBYER, Vorschlàge u. Materialien pag. 162. 

(2) Confr. Niemetbr, Vorschlàge u. Materialien pag. 162; 
ZiTELMANN, op, cil. vol. II parte I pag. 69. 

(3) WiNDSCHEiD, op. cit. vol. Ili § 563 ; Reoblsbbroer, op. 
cit. I pag. 183. Che la capacità di testare, intesa come capacità 
di diritto^ debba dipendere dalla legge regolatrice della successione, 
non può esser dubbio, di fronte almeno alla teoria che applica alle 
capacità di diritti particolari la lex causae (v. Bar, Lehrbuch pag. 60; 
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cuni (1), essere apprezzata in base alla legge che regola la suc- 
cessione ereditaria; la qual cosa, nel sistema che applica alla suc- 
cessione ereditaria la legge personale del de cwiu5, importa Tap- 
plicazione dell' ultimo statuto personale, anziché di quello del 
tempo in cui avvenne la manifestazione della volontà, dando cosi 
ad una questione di scelta fra due leggi diverse l'apparenza 
estrinseca di una determinazione del momento in cui deve 
esistere la voluta capacità (2); mentre importa Tapplicazione 

Stobbe, op, cit. voi. I pag. 240-41 ; Niehbybr, Vorschlàge u. Ma- 
terialieny pag. 148 e seg. ; Nbumann, op, cit, pag. 60 seg. ; Zitel- 
MANN, op, cit. voi. II parte I pag. 83). La questione, per questo 
lato, è analoga alFaltra della legge che deve regolare la capaci tÀ a 
succedere, dove Tapplicazione dello statuto personale delferede tende, 
nella più recente dottrina, a far posto alla legge regolatrice della 
successione, sia in tutto, sia per alcuni riguardi più importanti ; nel 
primo senso vedi specialmente v. Bar, Theorie u. Praxis II pag. 314 
e seg., Lehrbuch pag. 160; Dernburg, op. cit, I pag. 107; Roth, 
op, cit, I pag. 294; Rboblsbbrobr, op. cit I pag. 182; Nibmeybr, 
Vorschlàge u. Materialien pag. 155 e seg. ecc. ; parimente V isti- 
tuto di diritto internazionale nella sessione di Oxford 1880 (^n- 
nuaire voi. Y pag. 57) : nel secondo senso specialmente Stobbe ("op. 
cit, I pag. 286) e Gierkb {op, cit. I pag. 245), che distinguono 
fra incapacità successoria assoluta (cioè di fronte a chicchessia, come 
ad esempio quella dei monaci) e relativa (cioè sussistente solo di 
fronte a persone determinate, come quella dei figli naturali), e la 
prima soltanto fanno dipendere dallo statuto personale dell* erede. 

(1) Wachter, in Arch. f, civ, Prax. voi. XXV pag. 381 ; 
V. Bar, Theorie u. Praxis voi. II pag. 317 e seg. Lehrbuch pag. 161. 
Confr. Brocher, op. cit, voi. II n. 140 e Rolin, op, cit. voi. II 
n. 795. 

(2) Vedi per es. Nibmeybr, Vorschlàge u. Materialien, pag. 164 
e seg. ; Actes de la deuxième Con/Prence de la Haye, La Haye 1895, 
p. 126 n. 4 e Tart. 4 delle disposizioni concernenti le successioni, 
i testamenti e le donazioni mortis causa. La questione è posta sotto 
Taspetto della efficacia della legge nel tempo anche nella legge in- 
glese 6 agosto 1861 (stat. 24-25 Vici. chap. 114 n. 2) e nella legge 
svizzera 25 giugno 1891 (art. 7 al. ultimo). 
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della legge del luogo dove sono situati i beni immobili eredi- 
tari, nel sistema che fa dipendere da questa legge la successione 
ereditaria (1). Si può pure ricollegare, almeno fino ad un 
certo segno (2), a questo punto di vista, l'indirizzo, che, nelle 
leggi e nella giurisprudenza di quasi tutti gli stati moderni (3), 

(ì) L'opinione di gran lunga prevalente fra i segnaci di que- 
sto sistema è infatti che la lex rei sitae regoli anche la capacità 
di testare rispetto agli immobili. Vedi, fra gli antichi, Bartoli in 
primam codicis partem Commentarla, ed. Augustae Taurinorum 1574, 
ad kg. 1 tit. / Cod. de summa Trinitate n. 40-41 ; Baldi de Ubaldis 
in primum secundum et tertium codicis libros Commentarla, ed. 
Venetiis 1586, ad leg, i tit, 1 Cod, de summa Trinitate n. 80; 
D'Argentré, op, cit, n. 29; Hert, op. cit. IV n. 22; Burgundus, 
op. cit, I n. 45 ; Rodenburgh, op, cit. II, 5 n. 7 ; P. Voet, op. 
cit. IV, cap. 3, n. 12; G. Voet, op, cit, lib. XXVIII, tit. 1 n. 44 ; 
Huber, op. cit. n. 15 ; fi-a i moderni Vesque von Pììttlingen, 
Handbuch des in Oesterreich-Ungarn geltenden intemationalen 
Privatrechts, Wien 1878, pag. 278; Unger, System des osteì'rei- 
chischen allgemeinen Privatrechts, voi. I pag. 202 ; Story, op, cit, 
§ 474 e seg. ; Burge, op. cit. voi. IV pag. 217, 220; Westlake, 
op, cit. § 165 ; Wharton, op, cit. § 570 ecc. In questo senso anche 
Tart. 45 del trattato di diritto civile di Montevideo. 

(2) Altrove cercai di mostrare che si può accogliere quanto 
VI è di giusto e di praticamente utile in questo indirizzo, senza bi- 
sogno di arrivare ad una negazione così grave e sistematica del- 
Tefficacia dello statuto personale, com* è quella formulata in un buon 
numero di legislazioni. Confr. in proposito Studi critici pag. 149 e 
seg. specialm. nota 2 a pag. 153. 

(3) Cod. civ. sassone § 8, cod. civ. per il canton Ticino 
art. 6 al. 2-3, cod. civ. per il cantone di Zug § 2 abs. 2, cod. 
civ. per il cantone di Schaffhausen § 2 abs. 2, legge federale sviz- 
zera sulla capacità civile del 22 giugno 1881 art. 10 abs. 3, cod. 
comm. italiano art. 58, cod. generale dei beni del Montenegro art. 788, 
legge introd. cod. civ. germ. art. 7 abs. 3, ecc. ; e la giurispru- 
denza francese, specialm. cass. 16 gennaio 1861 (Dalloz, 1861, I, 
193) app. Parigi 10 giugno 1879 {Journ, du dr. int. pr. voi. 6, 
pag. 488), 8 febbraio 1883 (Dalloz 1884, II, 24), 20 marzo 1890 
[journ. du Pai. 90, II, 710). 
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tende a sottrarre all'applicazione dello statuto personale il giu- 
dizio sulla capacità di obbligarsi rispetto a certe categorie di 
persone e di negozii giuridici (1), per fare invece una parte 
più meno larga alla legge del luogo dove il negozio giuri- 
dico vien posto in essere. In altri casi la capacità di agire 
rimane sottoposta alla legge personale in quanto e perchè si 
riferisce ad atti giuridici governati da questa legge, non solo 
in rapporto alla capacità di compierli, ma anche alle altre 
premesse della loro esistenza e validità ed ai loro effetti. Questo 
deve dirsi di quasi tutti gli atti giuridici che si svolgono nel campo 
del diritto familiare, quali la capacità a concludere sponsali (2), 



(1) A torto il maggior numero di scrittori e di leggi consi- 
dera il principio di cui parliamo come esclusivamente limitato alla 
materia dei contratti, mentre può ricevere opportuna applicazione 
anche in negozi giuridici d* altro genere, come per es. negli atti 
acquisitivi dei diritti reali ed in quei negozi giuridici unilaterali, che 
si col legano direttamente ad interessi ^i terzi aventi un contenuto 
economico, ad esempio la promessa, l'offerta, la ratifica, la rinunzia, 
la derelizione ecc. Questo punto di vista è stato infatti accolto nella 
legislazione germanica (leg. introd. art. 7 abs. 3), che parla in 
genere di negozi giuridici^ seguendo Tesempio concorde dei progetti 
Gebhard (§ 7 abs. 3) e dì quelli in prima e seconda lettura {Entw. 
in erst. Les. § 2 abs. 3, Entw. in zweit Les, § 2238 abs. 3). 
Una soverchia ed ingiustificata estensione danno invece al principio 
i codici di Zug e di Schaffhausen, i quali parlano in genere di rap- 
porti giuridici fra cittadini e stranieri (§ 2 abs. 2 così dell' uno 
come deir altro codice). 

(2) L'opinione prevalente ritiene infatti applicabile la legge 
personale degli sposi, oltre che alla capacità, alla sostanza ed agli 
effetti degli sponsali : vedi Bòhm, Ràuml, Herrsch, § 7 e gli autori 
ivi citati; v. Bar, Theorie w. Praxis, yo\, I pag. 479; Barazetti, 
Intern. Privatrecht ecc. pag. 57. Prescindendo da altre considera- 
zioni, questa opinione trova un valido argomento nel fatto che non 
di rado le leggi subordinano determinati effetti giuridici della pro- 
messa di matrimonio a condizioni di capacità speciali a questo 
contratto. 
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a centrar matrimonio (1), ad emancipare ed essere eman- 
cipato (2), adottare ed essere adottato (3), riconoscere ed es- 
serer iconosciuto in qualità di figlio naturale (4), e via dicendo : 
rispetto ai quali, l' applicazione della legge personale deriva 
certamente, non tanto dalla circostanza che si tratta di una 



(1) NiBMBTER (Vorschlàge u. Materialien^ pag. 185) osserva 
giustamente che delle condizioni necessarie per centrar matrimonio 
alcune soltanto possono considerarsi come qualità personali, mentre 
altre non hanno affatto questo carattere : di qui la necessità di fon- 
dare l'applicazione della legge personale, non tanto sulla analogia 
con le questioni di stato e di capacità, quanto sugli intimi e razio- 
nali motivi, che inducono ad affermare la competenza delle leggi 
delio stato cui le persone appartengono. 

(2) Confr. v. Bar, Theorie u, Praxis, voi. I pag. 551 sulle 
diverse ipotesi di conflitto fra la legge dell* emancipante e quella 
dell' emancipato. 

(3) La maggior parte degli scrittori tedeschi vede nell'ado- 
zione un mezzo di fondare la patria potestà sostanzialmente analogo 
alla legittimazione, e ne deduce Tapplicazione della legge personale 
degli interessati non solo per determinare la capacità di adottare 
ed essere adottato, ma anche la natura giuridica del vincolo deri- 
vante dall'adozione e gli effetti che produce : vedi in proposito spe- 
cialm. V. Bar, Theorie u, Praxis, voi. I pag. 547 ; Lehrbuch, pag. 88 ; 
Rbgblsbergbr, op. cit, I pag. 180; Gierkb, op, cit. I pag. 240; 
NiEMBTBR, Vorschlàge u. Materialien, pag. 228 : a questa teoria si 
è manifestamente ispirato l'art. 22 della legge introduttiva del cod. 
civ. germanico, che riunisce nella stessa disposizione l'uno e l'altro 
istituto (analogam. il prog. Qbbhard § 22, il prog. in prima let- 
tura § 14 e il prog. in seconda lettura § 2253-54). 

(4) Si veda, infatti, come la questione di capacità in ordine 
al riconoscimento volontario o forzato viene diversamente risoluta 
a seconda del modo in cui leggi e scrittori concepiscono la natura 
giuridica del rapporto fra i genitori e il figlio naturale : v. Bar, 
Theorie u. Praxis, voi. I pag. 556 e seg. ; Gierke, op, cit, voi. I 
pag. 241 ; Voiqt, Ràumliche Kollision der Gesetze bei Feststellung 
der Rechtsverhàlùnisse zwischen einem ausserehelichen Kinde und 
seinem naturlichen Valer ecc. in Bòhm's Zeitsch. voi. I pag. 304 seg. 
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questione di capacità d'agire, quanto dal fatto che tale que- 
stione sorge intimamente connessa ad un rapporto giuridico 
regolato dalla detta legge per un diverso motivo di compe- 
tenza. Talee il caso della nostra questione: riconosciuta la 
convenienza di distinguere la legge regolatrice della famiglia 
dalla legge che regola lo stato e la capacità delle persone; 
riconosciuto che non ogni questione di capacità personale 
rientra nel dominio di questa legge, come tale, ma che è indi- 
spensabile procedere anche qui per via di distinzioni ; l'appli- 
cabilità della legge che regola i rapporti coniugali alla que- 
stione della validità di determinati contratti fra coniugi, non 
si vede come possa sollevar dubbio di sorta. 



VI. 



Se la legge personale dei coniugi ammette i cambiamenti 
delle relazioni patrimoniali, la validità dei contratti da essi 
stipulati dovrà essere riconosciuta anche nei paesi la cui legge 
vieta siffatte convenzioni; ed analogamente, nei paesi dove 
queste sono ammesse, non si potrà tuttavia dichiarar valido 
un contratto che muta le relazioni preesistenti, se i coniugi 
sono sottoposti ad una legge che lo proibisce. Cosi sarà va- 
lido dinanzi ai tribunali italiani un contratto col quale due 
coniugi tedeschi, valendosi della facoltà accordata dall'art. 1432 
di quel codice, sostituiscono la comunione universale alla co- 
munione degli acquisti (art. 1437 e seg. 1519eseg.);e sarà 
invece nullo dinanzi ai tribunali germanici un contratto, sti- 
pulato fra coniugi italiani contrariamente al divieto degli arti- 
coli 1385 e 1391 del codice nostro, per costituire o aumen- 
tare la dote durante il matrimonio. 

Questa seconda soluzione è ormai pacificamente accolta 
nella dottrina e nella giurisprudenza germanica ed austriaca, 
tanto in relazione al caso qui contemplato, quanto, e più spe- 
cialmente, a quello analogo delle donazioni fra coniugi (1). 

(1) Vedi la letteratara e la giurisprudenza citate in v. Bar, 
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Ed invero, raale argomenterebbe contro di essa, chi volesse 
sostenere che i tribunali di uno stato non possono riconoscere 
quelle limitazioni della libertà individuale, che la loro legge 
respinge come inutili o ingiustificate- Dimenticherebbe, infatti, 
che in tutta la materia di cui parliamo, la funzione precipua 
del diritto consiste appunto nel limitare l'arbitrio individuale, 
subordinandolo ai bisogni ed agli interessi della società fami- 
liare. Fin dove questa limitazione e subordinazione debbano 
spingersi, è problema non astratto, ma concreto, collegato a 
molteplici circostanze di fatto, che ogni legislatore liberamente 
indaga ed apprezza. E non per altro il diritto internazionale 
privato dichiara applicabile la legge dello stato al quale appar- 
tiene la famiglia, se non perchè riconosce la naturale compe- 
tenza di quel legislatore a risolvere tali questioni, in armonia 
con le condizioni di fatto varie e variabili e coi concreti inte- 
ressi e bisogni di quella particolare società. Onde, una mag- 
giore restrizione della libertà individuale affermata dal legi- 
slatore straniero non può mai ritenersi lesiva dell'ordine 
pubblico di per sé e come tale, ma potrebbe soltanto dive- 
nirlo per il suo speciale contenuto; e che ciò non accada nel 
caso nostro parmi inutile dimostrare (1). 



Theorie u. Praxis voi. I pag. 521 e seg. : adda Lehrbuch pag. 841 ; 
Stobbb, op. cit. voi. I pag. 278 ; Gierkb, op. ciC. voi. I pag. 236 ; 
RBQBLSBBaasR, op, cit. voi. I pag. 178; Nibmbybr, Vorschlàge u. 
Materialien pag. 209, ed una sentenza del tribunale deir impero 
2 marzo 1894 in fìòHM*s Zeitsch. voi. IV pag. 351. 

(1) Si potrebbe forse trovare un^ obiezione a quello che dico 
nel testo, osservando come anche scrittori tutt*altro che proclivi ad 
estendere la categoria delle leggi d'ordine pubblico ritengono non- 
dimeno che non possa avere effetto V inabilitazione per prodigalità 
nei paesi in cui questo istituto giuridico non è ammesso ; e ciò per- 
chè la base di questa restrizione della libertà non è un fatto na- 
turale : vedansi per es. v. Bar, Theorie u. Praxis voi. I pag. 427 
e NiEMBYER, Vorschlàge u. Materialien pag. 178-79. Ma, a parte 
altre considerazioni che si affacciano subito alla mente, e la non 
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La soluzione non può esser diversa nell'altra ipotesi: vi 
è infatti identità di ragioni per ritenere applicabile la leggo 
dello stato a cui appartengono i coniugi, senza preoccuparsi 
della diversa disposizione della legge locale. Ma nella dottrina 
e nella giurisprudenza questo principio è assai meno sicuro: 
se la maggior parte degli scrittori ritiene doversi applicare 
sempre e soltanto la legge nazionale dei coniugi (1), non 
manca chi è d'avviso che non si possa mai applicare una legge 
estera la quale riconosca la validità dei cambiamenti nelle re- 
lazioni patrimoniali fra coniugi, stante il carattere d'ordine 
pubblico che hanno le disposizioni legislative che li proibi- 
scono (2); ed altri ancora, pure ammettendo in massima l'esclu- 
siva applicazione della legge nazionale, crede dover fare un'ec- 
cezione per il caso in cui il secondo contratto farebbe succedere 
ad un altro regime il regime dotale (3). 

Escludiamo subito quest' ultima opinione intermedia, che, 
s' io non m'inganno a partito, manca di qualunque fonda- 
mento. Infatti, r unica ragione addotta dai sostenitori è che, 
secondo il diritto francese (e per questo solo s' intende che 
valga), il regime dotale non è opponibile ai terzi se non 

■ 

è stipulato in un contratto di matrimonio, menzionato esso 
stesso nell'atto di celebrazione 3 ciò che suppone necessa- 



dubbia derivazione di questa teoria da un noto insegnamento del 
Savìgnj, gioverà osservare che T inabilitazione per prodigalità co- 
stituisce r individuo in uno siato d'incapacità generale, per quanto 
possa esser limitata, mentre nel caso nostro si tratta di una parti- 
colare restrizione della libertà di contrattare, e non più. 

(1) DuouiT, op. cìL pag. 116; Ricaud, op, cit. pag. 151; 
Dbspaonet, op. cit, n. 519 ; Wbiss, op. cit. pag. 516 ; Buzzati, op. 
cit. pag. 304; Rolik, op. cit, voi. Ili pag. 88: Journ. du Pai. 
98, 4, 25. 

(2) Brocher, op, cit. voi. II n. 583-84; Survillb et Ar- 
THUTS, op. cit. n. 368, i quali citano anche Baudry Lacantinbrib, 
Lb Cortois bt Survillb, Tratte du contrat de mariage, voi. I n. 76. 

(3) Bbauchbt, loc. cit. p. 41 ; Audinbt, op. cit. n. 714. 
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riamente che il contratto sia stato anteriore al matrimonio. 
Ma è ovvio osservare che tutto questo non distingue affatto 
il regime dotale dagli altri, mentre è una semplice applica- 
zione del principio, secondo cui le stipulazioni matrimoniali 
devon precedere il matrimonio; e quello che vi è di più, l'ob- 
bligo della annotazione, è una disposizione di forma che non 
può di certo mutare la sostanza della cosa: Tunica difficoltà 
cui potrebbe dar luogo, sarebbe di vedere, se l'annotazione 
del contratto dotale nell' atto di matrimonio debba effettuarsi 
ogni volta che il matrimonio viene celebrato in Francia, senza 
riguardo alla legge nazionale dei coniugi, o al tempo e al luogo 
dove il contratto dotale fu stipulato. Tranne questo punto, che 
qui non accade esaminare, nessuna ragione può esservi per 
fare la distinzione voluta da questi scrittori; ed il solo e vero 
punto della controversia si riduce cosi a vedere, se le dispo- 
sizioni di legge che vietano i contratti di cui parliamo hanno 
tale carattere, da escludere le contrarie disposizioni delle 
leggi straniere; 

Anche cosi posto, il problema è suscettivo di ulteriore 
determinazione. Esso, infatti, può sorgere sotto due aspetti 
distinti : 

1) Due coniugi stranieri, cui la legge permette di mu- 
tare il regime patrimoniale, vogliono stipulare un contratto 
di tal genere nello stato nostro, dove è vietato. 

2) Stipulato il contratto all'estero, essi vogliono farne va- 
lere qui, in tutto o in parte, gli effetti. 

In questa seconda ipotesi il dubbio non pare nemmeno 
possibile. Si tratta soltanto di riconoscere il valore giuridico 
di un atto legalmente compiuto all'estero, e di desumerne con- 
seguenze che, in sé stesse, nulla possono avere di contrario 
all'ordine pubblico: ora, è un insegnamento oggi generalmente 
riconosciuto (1), ed è in pari tempo una delle più importanti 



(1) Brogher, Nouveau tratte de dr, int. pr, Genève-Paris 1876i 
p. 351; Fiore, up. cit. n. 256 seg. del voi. I; Mommsen, art. cit» 
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determinazioni introdotte nel vago concetto dell'ordine pub- 
blico, che si debba' far distinzione fra i rapporti giuridici che 
si realizzano nello stato e sotto la sua protezione, e quelli 
che, avendo legale esistenza air estero, spiegano qui soltanto 
alcuni effetti: lo stato ha diritto e dovere d'impedire che nel 
territorio suo e per opera sua si verifichino rapporti di di- 
ritto, che reputa contrari all'ordine pubblico; ma eccederebbe 
i limiti della sua naturai competenza, se rifiutasse di ricono- 
scere il valore giuridico di quei medesimi rapporti in quanto 
hanno legale esistenza all' estero, e di ammetterne le conse- 
guenze, che, in sé considerate, non sono contrarie all'ordine 
pubblico. 

Il primo caso presenta di certo maggior gravità; e non 
saranno inutili alcune osservazioni, che valgano a ricollegare 
la soluzione qui propugnata coi criteri generali che determinano 
il concetto dell' ordine pubblico in sé stessi e nella loro appli- 
cazione al diritto positivo; e ciò forò con speciale riguardo 
al diritto italiano. 

Se vi ha criterio fondamentale per la intelligenza del con- 
cetto d'ordine pubblico e delle disposizioni di legge che lo 
sanzionano, in particolare poi dell'art. 12 del titolo preliminare 
al codice civile italiano, questo é la necessità di una inter- 
pretazione restrittiva. E questo criterio non si giustifica sol- 
tanto in riguardo alla intrinseca indeterminatezza del concetto 
di leggi dC or dine pubblico ^ ma anche in riguardo al rapporto 
che corre fra queste leggi e le regole del diritto internazionale 
privato; e ciò per una serie di ragioni strettamente giuridiche. 



pag. 194; v. BXr, Tfieorie u. Praxis voi. I pag. 128 e seg. ; 
Despaonbt, L'ordre public en droit international prive, in Journ. 
da dr, ini, pr. voi. XVI pag. 215; Niemkyer, Vorschlàge ti. Ma- 
terialien, pag. 65 ; Jettbl, op. ciL pag. 9 ; Buzzati, in Temi veneta 
voi. XX n. 20; RsGEnssERGER, op. cit. I p. 166; Gierkb, op, cit. 
p. 215 nota 19; Zitelmann, op. cit. voi I p. 320 seg. specialm. 
337 seg.; Diena, Sui limiti air applicabilità del diritto straniero , 
Torino 1898, pag. 8. 
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Finché r applicazione delle leggi estere si consicJera come un 
caso di eccezione in confronto all'applicazione della legge 
interna, è naturale che il principio della territorialità torni 
a prevalere, ogniqualvolta possa esser dubbio se il legislatore 
avrebbe, in quel dato caso, permesso l'applicazione di un di- 
ritto straniero: se la regola è T applicazione della legge dello 
stato, se per eccezione soltanto sì ammette in taluni casi 
l'applicazione del diritto straniero, è logico che nei casi dubbi 
l'eccezione si restringa e la regola riprenda il suo vigore: 
la formula è «in dubio prò lege fbrii^.MsL questo concetto, 
per quanto anche nei tempi nostri abbia ispirato la dottrina 
di autorevoli scrittori (1) e sia stato accolto in leggi di alto 
valore scientifico (2), non risponde di certo ad un' esatta con- 
cezione del diritto internazionale privato e della funzione che 
in esso esercita la legge (3), né, in particolare, è quello che 
ha informato il legislatore italiano. Il Niemeyer, che non 



(1) Wachtbr, in Archiv fur die cimlistische Praxts 1842, 
pag. 265 e seg. Il Wfichter fonda quel sao noto principio su con- 
siderazioni analoghe a quelle accennate nel testo. 

(2) Cod. sassone, § 6 « Im Inlaade kommen die iul&ndiscben 
Gesetze zur Anwendung, soweit sich nicht nach dem òffentlichen 
Rechte, insbesondere nach Staatsverlragen, und nach den nachfolgen- 
den Bestimmungen eine Ausnahme ergiebt ». Il concetto della ap- 
plicazione eccezionale del diritto straniero trovasi espresso, sebbene 
con minor precisione, in varie altre leggi, per es. nel cod. civ. del 
cantone di Friburgo art. 1, nel cod. di commercio portoghese art. 6 
e nel cod. generale dei beni del Montenegro art. 5-6, nonché nei 
progetti scientìfici del Dudlby Field {op. cit. art. 655), del Rocholl 
{loc. cit,), del MoMMSEN (op. cit, art. 1). Ma rispetto a quelle leggi, 
e ad altre non poche nelle quali il principio sembra implicitamente 
affermato, si può dubitare se esso sia veramente un'affermazione 
dei concetti riassunti nel testo, o non piuttosto voglia indicare che 
le leggi dello stato hanno soprattutto per scopo di provvedere ai 
rapporti di diritto interno. 

(3) Confr. in proposito il mio studio sulle leggi interne in 
materia intemazionale negli < Studi critici » pag. 103 e seg. 
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possiamo certo sospettare di non tenere il dovuto conto della 
realtà delle cose e del diritto positivo, qualifica il principio 
ora esposto di esclusivistico, e contrapponendogli quello della 
comunità del diritto del Savigny, che egli chiama interna- 
zionalisticOf constata che questo ha prevalso nella scienza e 
nel maggior numero delle legislazioni moderne (1). Ed invero, 
il legislatore che, ispirandosi al concetto della coesistenza degli 
stati e delle necessità che ne discendono, ordina che a certi 
rapporti si applichi la legge straniera, non stabilisce affatto 
un'eccezione alle regole generali, ma pone una regola gene- 
rale essa stessa, sebbene limitata nell'applicazione a deter- 
minati fatti e rapporti. L' elemento di fatto o il criterio giu- 
ridico, cui il legislatore collega l'applicazione della legge nei 
riguardi di luogo e di persona, diventa alla sua volta motivo 
di competenza della legge straniera, rispetto alla quale sus- 
sista la relazione locale o personale, che manca rispetto alla 
legge dello stato. È lo stesso criterio che suggerisce la norma 
di competenza del diritto interno e straniero, la stessa esi- 
genza di giustizia, che si traduce in due prìncipi distinti, ma 
correlativi. E cosi, per esempio, l'applicazione della legge na- 
zionale alla capacità delle persone o ai rapporti di famiglia, 
secondo l'art. 6 del titolo preliminare, è tanto poco un'ecce- 
zione, che potrebbe piuttosto considerarsi, con assai maggiore 
esattezza, come una premessa generale di tutta la parte della 
legislazione italiana che regola la capacità ed i rapporti di 
famiglia. Ed è una logica conseguenza di quella premessa, 
cosi l'applicazione della legge italiana ai cittadini, come l'appli- 
cazione della legge straniera agli stranieri : questa è regola al 
pari di quella, anzi le due regole si corrispondono e si equi- 
valgono. Sarebbe facile moltiplicare gli esempi, ma basterà 
quello che abbiamo detto perchè non sembri ingiustificata la 

(1) NiEMEYER, Zur Methodik des intemationalen Privai- 
rechtSf Leipzig 1894, pag. 29 e seg. ; confr. Dos in Deutschland geli, 
ini, Privatrecht introd. passim, e Vorscìddge w. Materialien pag. 58 
e seg. 
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conclusione seguente: T applicazione delle leggi straniere nei 
casi stabiliti dal diritto internazionale privato non è affatto 
un caso di eccezione in confronto all'applicazione delle leggi 
dello stato; dal punto di vista giuridico» non vi è fra le due 
ipotesi differenza veruna. 

L' eccezione vien dopo, e precisamente quando di stabi- 
lisce che le leggi straniere non possano derogare a certe leggi 
dello stato. Perchè, nel complesso delle leggi che comune- 
mente si dicono territoriali, non va trascurata una importante 
distinzione (1). Se alcune di queste si applicano ad esclusione 
del diritto straniero, è perchè i criteri che determinano la 
competenza delle varie leggi stabiliscono in quel caso la com- 
petenza della legge territoriale ; è perchè, in altre parole, la 
legge territoriale, ed essa sola, è competente a regolare quella 
data categoria di atti o rapporti : questa legge assume un'at- 
titudine positiva, afferma la sua competenza ed esclude cosi 
fino l'idea dell'applicazione di una legge straniera (2). 

Ma la cosa procede ben diversa quando la legge territo- 
riale, lungi dall' affermare la sua competenza rispetto ad una 
data categoria di atti o rapporti, li sottopone invece ad un di- 
ritto straniero, pur soggiungendo che l'applicazione di questo 



(1) La distinzione é ammessa da Stobbb, op, eie. voi. I pag. 238, 
RoTH, op, cit. voi. I pag. 283, Unger, op. cit, voi. I pag. 163» 
NiBMETBR, Vorschlàge u. Materialien pag. 67, Bartin, Lea dispo' 
sUions d'ordre public, la théorie de la fraude d la loi et Videe de 
communauté internationale, nella Revue de droit internaiional 1897, 
pag. 385 e seg., Dibna. op. cit, pag. 7 ecc. Non mi pare invece che 
ne abbia tenuto conto come doveva il Kahn, nella sua pure aonti»* 
sima critica della teoria delle leggi proibitive (Jhbrino*8 lahràrOcher 
voi. 39 pag. 4 seg. specialm. pag. 9 seg. 29 seg.). 

(2)- S* intende che V applicazione esclusiva della legge territoriale 
presuppone che concorrano le premesse volute dal legislatore per 
la sua applicabilità; in particolare che il fatto giuridico sia avvenuto 
nel territorio dello stato: in questo senso è verissimo che il valore 
delle leggi territoriali è sempre relativo (Kahn, art. cit. pag. 29 seg.). 
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diritto non potrà avere per eflFetto di derogare a certe leggi dello 
stato: qui la legge territoriale assume un attitudine prevalen- 
temente negativa; non esclude affatto T applicazione del diritto 
straniero, ma soltanto il contenuto speciale di un determinato 
diritto straniero. Il rapporto del fatto giuridico con la legge 
straniera è principcUey mentre è secondario il rapporto con la 
legge dello stato. Nel primo caso, il rapportò giuridico è sotto- 
posto alla legge interna; nel secondo caso rimane sottoposto 
alla legge straniera, sebbene questa non possa esser fatta va- 
lere a certi effetti. Sono due ben distinte attitudini della legge 
territoriale, cui talvolta rispondono anche nel diritto positivo 
distinte disposizioni: tale è il caso degli articoli 11 e 12 del 
nostro titolo preliminare; onde possiamo ben dire che a questi 
criteri rigorosamente scientifici risponde anche, sebbene im- 
perfettamente, il sistema della nostra legislazione (1). 

Delle leggi territoriali per un proprio motivo di competenza 
non occorre qui parlare; ma dalla distinzione vien chiarito il 
concetto che andiamo esponendo. Perchè, intesa Tapplicazione 
delle leggi straniere nel modo detto sopra, posto in chiaro che 
le cosiddette leggi d'ordine pubblico non hanno che un valore 
ed un' attitudine negativa di fronte air applicazione delle leggi 
straniere, viene spontanea la conclusione, che questo elemento 
limitatore e negativo dell'applicabilità del diritto straniero è 
l'eccezione, mentre la regola è appunto Tapplicabilità. Onde, 
se la forma delle disposizioni legislative, che sanciscono questa 
eccezione, sembrerà in certi casi contradire al concetto ora 



(1) La distinzione è fatta anche nel progetto di revisione del 
codice belga art. 3 e 14 ; ma può ritenersi implicitamente ricono- 
sciuta da quelle leggi, che si limitano a considerare il secondo punto 
di vista, come il solo che Teramente si collega col sistema delle 
materie regolate ; cosi, ad esempio, la legge introduttiva del codice 
germanico art. 30. E non mancano neppure scrittori che su questo 
soltanto hanno fermato la loro attenzione ; basterà citare il v. Bar, 
Theorie u. Praxis voi. I pag. 127 e seg., ed il Mommsbn, art, cit 
pag. 194 seg. e Fart. 19 del suo progetto. 
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esposto, dando alla categoria delle leggi di cui parliamo una 
estensione incompatibile con esso, tale contradizione non potrà 
essere che apparente, e la retta interpretazione della legge 
dovrà chiarirne il vero contenuto, più ristretto di quello appa- 
rentemente indicato nella lettera della legge medesima (1). 

Questa conclusione ha importanza per più riguardi di 
fronte all'art 12 del titolo preliminare al codice civile ita- 
liano ; ma qui dobbiamo limitarci ad un'applicazione, che si 
collega direttamente col nostro problema. Chi volesse sostenere 
che l'art. 1385 del codice impedisce a due coniugi stranieri 
di concludere in Italia un contratto per cangiare le conven- 
zioni matrimoniali preesistenti, troverebbe di certo un facile 
argomento nell' osservare che l'art. 1385 è una legge proi- 
bitiva, e come tale esplicitamente contemplata dall' art 12. 
E senza dubbio la lettera della legge appoggia in tutto que- 
sto ragionamento. Ma se, applicando ì criteri esposti sopra, 
ricerchiamo qual potè essere il pensiero del legislatore, credo 
che verremo in ben diversa opinione. Ed invero, se il legi- 
slatore italiano nell'art. 12 parla di leggi proibitive, lo fa 
perchè ritiene che queste leggi abbiano caratteri tali da esclu- 
dere l'applicazione del diritto straniero; e poiché la semplice 
forma proibitiva p imperativa della legge non ha di per sé 
significato veruno di fronte al problema che ci occupa, dob- 



(1) ZiTBLMANN, op, cit. vol. I pog. 278 € .... muss festgebal- 
ten werden, dass es sich bei solcher unbedingten Anwendbarkeit 
des eignen Rechtssatzes doch immer um eine Ausnabme handelt, 
die, weil sie Ausnabme i]st, nicbt veirmutet werden darf ». Il carat- 
tere eccezionale del principio deriva, secondo me, da ragioni stret- 
tamente giuridiche, come bo cercato di mostrare nei testo. Quindi 
non vale a distruggerlo il fatto che, uella pratica, sono molto fre- 
quenti i casi in cui i tribunali ricorrono al concetto dell' ordine pub- 
blico, come ha voluto e potuto facilmente dimostrare il Kahn, art. 
cit. pag. 10 seg. : ciò vuol dire soltanto, o che il principio sMnvoca 
anche quando non si dovrebbe, oppure che si tratta di casi ecce- 
zionali che ricorrono frequentemente. 
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biamo inferirne che il pensiero del legislatore non ha potuto 
arrestarsi alla forma della disposizione di legge in sé e per 
sé, ma alla forma in quanto si collega ad uno speciale con- 
tenuto (1). Cosicché, se vi fossero leggi proibitive, nelle quali 
venisse meno questo rapporto tra la forma ed il contenuto, 
che il legislatore non ha enunciato, ma che deve necessa- 
riamente aver presupposto, mancherebbe ogni ragione per 
applicarle ad esclusione del diritto straniero, perchè non sa- 
rebbero le leggi proibitive di cui parla Tart. 12. 

Ora non occorre una lunga osservazione per vedere che 
le leggi proibitive non hanno e non possono avere sempre il 
medesimo contenuto, o, più esattamente, che il divieto che con- 
tengono, come varia per l'oggetto, per lo scopo, per la sanzione 
a cui si accompagna, cosi deve variare per il significato che 
assume di fronte al problema nostro. Prescindendo da di- 
stinzioni di carattere generale, e fermandoci a quella catego- 
rìa di leggi che interessa direttamente il proposito nostro, 
le leggi proibitive di determinati negozi giuridici (2), e- 
scluse ancora quelle leggi in cui il divieto non colpisce il ne- 
gozio in sé, ma mira ad imporre una certa premessa o a 
togliere un certo ostacolo alla valida manifestazione della 
volontà (3), e quelle che si limitano a far derivare alcune 



(1) Tale era infatti il concetto del Savigny, dal qaale in- 
dubbiamente deriva il riferimento alle leggi proibitive neirart. 12; 
e tale ò anche oggi il concetto di tutta la scuola germanica, come, 
pure a mio giudizio esagerando, dimostra acutamente il Kahn nel- 
Tart. cit. specialm. a pag. 36 seg. D'altronde, si tratta di una ve- 
rità che si potrebbe chiamare intuitiva. 

(2) Su queste distinzioni e sulla teoria generale delle leggi 
proibitive nel diritto civile si veda la bella monografìa di Endbmann, 
Ùber die civilrechtliche Wirkung der Verboisgesetze. 

(3) Queste, propriamente parlando, non si possono chiamare 
ieggi proibitive dei negozi giuridici; perchè abbiano questo carat- 
tere ò necessario che si propongano d' impedire la conclusione stessa 
del negozio. Vedi in proposito Endemann, op, cit, specialm. pag. 82 seg. 
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conseguenze pregiudizievoli dalla conclusione del negozio vie 
tato (1), non è difficile vedere che il divieto non può rive- 
larci il suo vero contenuto e carattere se non mediante V in- 
terpretazione delle singole disposizioni. Ed infatti, stabilito 
quali sono veramente i negozi giuridici vietati, occorre ve- 
dere se il divieto non presupponga nel negozio giuridico 
certe relazioni d'indole personale o territoriale : può darsi che 
riguardi soltanto quei negozi giuridici che, giusta i principi 
del diritto internazionale, rientrano nella sfera di compe- 
tenza della legge interna (2), oppure tutti i negozi di quella 



(1) Endbmann, op, cit. pag. 107 e seg. 

(2) Importanti applicazioni di questo oriterio ci offre la gin. 
rinpradenza germanica a proposito della cosiddetta legge Anasta' 
éiana (oost. 22 Cod. Mandati vai contra lY, 35). Movendo dalla 
considerazione che il divieto di cedere le azioni litigiose riposa so- 
pra il danno e Y immoralità ohe ne deriva, il Saviont {op, cit, 
voi. VIZI pag. 277) ritenne che si dovesse applicare la legge del 
luogo in cui segue il giudizio, in ordine alla sua nota teoria delle 
leggi proibitive. Ma la dottrina e la giurisprudenza più recenti hanno 
abbandonato questi criteri, considerando che le disposizioni della legge 

• 

Anastasiana mirano soltanto a proibire il commercio di quelle ob- 
bligazioni che sono sottoposte alla legge che lo vieta, mentre nes- 
suna ragione vi ò di estendere quelle regole alla cessione di obbli- 
gazioni sottoposte ad una legge, che accorda al creditore il diritto 
di disporne liberamente. Cosi il tribunale dell* impero in una deci- 
sione del 13 novembre 1886 {Entscheid. d. R. O, in Cimlscichen 
voi. 14 pag. 239) ritenne inapplicabili i divieti della legge Anasta- 
siana alla cessione di una polizza d*assicurazione sulla vita, perchè 
il contratto di assicurazione era stato stipulato sotto T impero di una 
legge, che ammetteva la libera cedibilità delle azioni, e il diritto 

comune € durch die lex Anastasiana lediglich den Handel mitsol- 
chen Forderungen verbieten wolle, welche der Herrschaft des gè- 

meinen Reohts unterliegen ». Il principio è implicitamente affermato 

anche dal tribunale superiore di Norimberga in una sentenza del 

9 marzo 1891 (Bòhm's Zettsch, voi. 7 pag. 248-49). Confr. v. Bar, 

Theorie u. Praxis voi. II pag. 86 e seg. e specialm. pag. 87 
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specie ma in quanto possano essere conclusi da cittadini 
sia nello stato sia all'estero (1), o anche tutti quei negozi 
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< .... betrachtet das Gesetz den bezeìchneten Handel mit Forderun- 
gen, die ihrer Entstehung nach seiner Herrschaft unterworfen sind, 
als unsittlich, so fo!gt daraus noch nicht das Oleiche fùr solche For- 
derungen, die ihrer Entstehung nach einem aaslàndischen Territo- 
rialrechte unterworfen sind.... ecc. » 

(1) Entrano in questa classe le leggi proibitive contenenti 
disposizioni che, secondo una terminologia d'uso comune, riguardano 
r ordine pubblico interno : cioè esigenze che lo stato accampa in 
confronto ai cittadini ovunque si trovino, ma ai cittadini soltanto. 
Il caso nostro ce ne offre, come vedremo, un esempio tipico. Per 
lo stretto rapporto che hanno col caso nostro rammento qui le se- 
guenti applicazioni del principio. Si è ritenuto inapplicabile ad un 
contratto di matrimonio retto da una legge estera Tart 1388 del 
cod. civ. francese (1379 cod. it.) che proibisce ai coniugi di dero- 
gare alla potestÀ maritale e ai diritti del coniuge superstite (Db- 
SPAONET, op. cit n. 332; Audinet, op, cit, n. 719; Surville et 
Arthuts, op. cit n. 385; Rolin, op. cit. voi. Ili n. 1077; De 
Yareillbs-Sommièrbs, La synthèse du droit intemational privé^ 
Paris 1898, voi. 2 n. 995). Lo stesso, secondo la maggioranza degli 
scrittori, deve dirsi dell* art. 1389 (1380 cod. it.) che proibisce di 
cambiare T ordine delle successioni (Audinet, qp. cit, n. 719 e 734, 
Surville et Arthuts, op. e loc. cit.^ Rolin op. cit, voi. Ili n. 1078; 
contro Brocher, Cours voi. 2 p. 148) e delFart. 1554 (1405 cod. 
it.) che proibisce 1* alienazione del fondo dotale (Demanoeat sur 
FoELix, op. cit. voi. I pag. 194 nota a, Laurent, Dr. civ. int. voi. V 
n. 226 ; Despagnet, op. cit. n. 337 ; Audinet, op. cit. n. 732 ; Rolin, 
op. cit. voi. 3 n. 1157; De Vareillbs-Sommières, op. cit. voi. 2 
n. 1019 ; trib. Senna 20 agosto 1884 in Journal du dr. int. pr. 1885 
pag. 76). La giurisprudenza germanica (R. G. 7 ottobre 1884, 
Entscheid. voi. 12 pag. 309 seg., v. Bar, Theorie u. Praxis voi. I 
p. 521) ha ritenuto che Tart. 1443 del codice francese, che proibisce 
lo scioglimento stragiadiciale della comunione, si applica a tutti 
coloro che abitano nello stato, ancorché il loro regime sia regolato 
da una legge straniera ; mentre' alcuni scrittori francesi scorgono 
anche qui una disposizione che non riguarda i coniugi, il cui regime 
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giuridici in quanto potessero venir conclusi sia da cittadini 
che da stranieri noa limita.mente al territorio dello stato (1), 
inflne prescindendo da ogni considerazione di persona o di 
territorio (2). È impossibile riunire in un solo concetto tutti 
questi casi tanto diversi fra loro; e cosi la conclusione ci ri- 
porta, anche in materia di leggi proibitive, all'unico proce- 
dimento razionale che ci sia dato seguire in questo tema: 



è sottoposto ad una legge straniera (Beauchet, ìd Joum. du dr, 
ini. pr. 1886 pag. 730 seg., Despagnbt, op. eit, n. 523, Rolin, 
op, cit. voi. 3 n. 1106: contro Vincent bt Pbnaud, op. cit. v.Sé- 
paration de biens n. 19). 

(1) Tali le leggi che proibiscono la rivendicazione delle cose 
mobili, per motivi strettamente collegati al modo d'acquisto (es. cod. 
civ. francese art. 2280, cod. civ. austrìaco § 367, cod. civ. it art. 709, 
cod. comm. germanico art. 306 cap.): il loro scopo essendo manife- 
stamente quello di dare una speciale sicurezza al commercio di que« 
ste cose nel territorio dello stato, si applicano a tutte le cose che 
sono state acquistate nello stato e in quel determinato modo ; men- 
tre non vi sarebbe nessuna ragione di applicarle quando T acquisto 
fosse avvenuto in paese straniero, sebbene l'azione si svolgesse nello 
stato e oontro un cittadino. In questo senso anche il v. Bar, Theorie 
u, Praxis voi. I pag. 634-35 e le note ivi. Analogamente, il tribu- 
nale deir impero germanico, in una sentenza del 14 aprile 1893 
(in Kahn art, cit, p. 14), ritenne che la proibizione dei fedecom- 
messi non è applicabile se non quando il fedecom messo cade su 
beni situati nello stato. 

(2) Leggi che condannano fatti e rapporti giuridici come as- 
solutamente immorali e anticivili ; es. divieto del commercio di 
schiavi, della poligamia, del matrimonio a tempo ecc. Anche riguardo 
a questi istituti però si deve ammettere che il giudice non possa 
disconoscerne la legale esistenza negli stati esteri, e quindi debba 
talvolta ammetterne delle conseguenze, che, in sé stesse, non sono 
contrarie air ordine pubblico (vedi sopra pag. 34). Onde, in so- 
stanza, Te/Bcacia della legge proibitiva è anche in questo caso non 
assoluta. 
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r interpretazione delle singole leggi in relazione ai singoli 
casi (1). 

Non per questo si creda che venga meno ogni valore 
all'espresso richiamo fatto dal legislatore alle leggi proibitive 
nell'art. 12; la qual cosa, se pur non fosse arbitrario» sa- 
rebbe di certo soverchiamente ardito affermare. Credo invece 
che quel richiamo mantenga un importante significato, senza 
punto contradire ai principi scientifici che ci hanno con- 
dotto alla nostra conclusione; e confido di poterlo dimostrare. 
Abbiamo visto che Tesclusione del diritto straniero, nei casi 
in cui il rapporto gli è sottoposto secondo i principi di di- 



(1) Qualunque fondamento si assegni airapplicazione del diritto 
straniero, e comunque si consideri la funzione esercitata dallo stato 
nello stabilirne i casi con leggi proprie, certo è che V esclusione del 
diritto straniero nei casi e per le ragioni di cui parliamo, dipende 
in tutto e soltanto dalla volontà del legislatore. Quindi il procedi- 
mento indicato nei testo è V unico giusto, T unico corrispondente alla 
vera natura dei problemi che si tratta di risolvere, per quanto lasci 
molto campo indeterminato e chiuso ad ogni possibilità di astratte 
investigazioni. D' altronde, chi ben consideri, tutti i tentativi di una 
astratta determinazione dei caratteri generali di quelle leggi che 
escludono Tapplicazione del diritto straniero, ottimi spesso come cri- 
teri d'interpretazione, si palesano addirittura inadeguati come for- 
mule categoriche. Confr. in proposito le molteplici e svariate critiche 
di BusT AMENTE {El ordett pùbHco^ Habana 1893), Pillet {De Vordre 
public en droit intemational prive, Grenoble 1890) e Kahn (Ab?iand' 
lungen aus dem intemationalen Privatrecht in Jhbring*s lahrbiìcher 
voi. 39 fase. 1-3). Anche lo ZiTsrjf ann (op. cit, voi. I pag. 372) dice espli- 
citamente che € das Verfahren, auf die Auslegung des ìnlftndischen 
Rechtssatzes zu verweisen, um seine Anwendbarkeit zu ermitteln, 
ist sicher das einzig richtige ». Il concetto è quello medesimo che 
ispirò Tart. 19 del codice civile sassone, dal quale, attraverso i prò- 
getti del Mommsen e del Gebhard, è passato nella legge introduttiva 
del codice germanico (art. 30). Confr. però, sulla storia deirart. 30 
della legge introduttiva del codice germanico, il Kahn, art. cit. 
pag. 22-24. 
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ritto internazionale, non è e non può essere se non un caso 
di eccezione. Ora, poiché le eccezioni non si presumono, il 
giudice dovrà ritenere applicabile il diritto straniero Ano a 
che non sia dimostrato che questa applicazione urterebbe 
contro una legge dello stato, a cui non si può derogare. 
Questa è la regola generale; ma se il diritto straniero urta 
contro una legge proibitiva, la presunzione s' inverte, e bi- 
sognerà dimostrare che, nonostante il suo carattere proibi- 
tivo, questa legge non è tale da escludere Tapplicabilità del 
diritto straniero. Cosi la disposizione dell'art. 12, anche nella 
parte che riguarda le leggi proibitive, è tutt'altro che let- 
tera morta. E se ben si guarda, quest'invertimento di pre- 
sunzioni che secondo me ne deriva, risponde esattamente al 
concetto da cui il legislatore dovè muovere, cioè che gene- 
ralmente si verifica un certo rapporto tra la forma proibi- 
tiva ed il contenuto della disposizione. Ora, appunto perchè 
riconosciamo col legislatore che questo rapporto può sussi- 
stere nella generalità dei casi, Io presumiamo in tutti; ma 
soggiungiamo subito che la presunzione cessa, allorché sia 
dimostrato il contrario (1). 

Ora dobbiamo domandarci: il divieto di cangiare in 



(1) Anche un argomento tratto dal nostro diritto positivo con- 
ferma i* interpretazione sostenuta nel testo. E il confronto fraTart. 12 
e il n. 4 deirart. 941 del cod. di proc. civ., che, ilientre contiene una 
disposizione per il contenuto e per lo scopo corrispondente a quella 
dell'art. 12, non parla affatto di leggi proibitive; segno non dubbio 
che il legislatore riguarda le leggi proibitive comprese nella cate- 
goria di quelle che egli chiama leggi d'ordine pubblico. L'osserva- 
zione dei QiANZANjL {Lo straniero nel diritto civile italiano, To- 
rino 1884, voi. I parte 3* n. 275), secondo cui nell'art. 941 n. 4 
non sì parla di leggi proibitive perchè riguarda atti compiuti al- 
r estero, rispetto ai quali l'esame non può cadere sull'atto in sé, 
ma soltanto sulle disposizioni che contiene, non mi pare affatto per- 
suasiva, perchè anche le disposizioni potrebbero urtare contro leggi 
proibitive. 
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qualsiasi modo le convenzioni matrimoniali durante il ma- 
trimonio, di stipulare il contratto dopo la celebrazione del 
matrimonio, è tale proibizione che posvsa escludere Tefflcacia 
nello stato di ui) principio diverso accolto nella legge a cui 
i coniugi sono sottoposti per i loro rapporti? Non occorre 
qui indagare il contenuto preciso di queste disposizioni (1), 
che non ha importanza per il nostro problema; basta esa- 
minare a quali presupposti di persona e di luogo se ne col- 
lega, nella mente del legislatore, T applicabilità. E non mi 
par dubbio che quei divieti riguardino solamente le famiglie 
che appartengono allo stato: a queste sole, alla loro costitu- 
zione, ai loro bisogni ed interessi ha pensato il legislatore che li 
emanò. Nessuna ragione può esservi d'imporue una parziale 
e limitata osservanza a famìglie che, appartenendo ad un 
altro stato, sono sottoposte ad altri principi. E poiché nella 
stipulazione di un contratto fra coniugi, in sé considerata, 
nulla vi è che possa offendere T ordine pubblico, non vi è 
motivo di escludere questa stipulazione, quando abbia il suo 
legale fondamento nella legge straniera competente. Né var- 
rebbe obiettare che siffatti divieti non hanno di mira soltanto 
l'interesse dei coniugi, ma anche quello dei terzi, che mi- 
rano a proteggere contro gli inconvenienti che potrebbero 
derivare da un mutamento introdotto nel regime matrimo- 
niale. Anzitutto questo scopo é secondario (2), e non muta 



(1) Vedi in proposito Bianchi, op. cit. n. 33 e seg. 

(2) É certo che se il legislatore italiano avesse avuto in mira 
di provvedere principalmente air interesse dei terzi, avrebbe potuto 
e dovuto stabilire regole assai più eilicaci, e soprattutto assicurare 
la pubblicità dei contratti di matrimonio, come ha fatto quando ve- 
ramente si è proposto questo -scopo (art. 16-20 del cod. di comm.). 
Non si può dire rivolta in modo speciale alla tutela deli* interesse 
dei terzi una disposizione di legge, che li lascia neir ignoranza delle 
convenzioni esistenti e li espone alle conseguenze di azioni di nullità 
delle stipulazioni intervenute fra essi ed i coniugi fondate sopra un 
contratto, del quale non poterono aver conoscenza. Vedi Bianchi, 
op. cit, pag. 41 in nota. 
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né punto né poco il carattere delle disposizioni ; in secondo 
luogo poi, nessuno certo vorrà sostenere che quando una 
legge ha qualche rapporto con V interesse dei terzi escluda 
senz'altro l'applicazione del diritto straniero: (1) le disposizioni 
relative alla forma degli atti giuridici riguardano assai spesso 
e più direttamente l'interesse dei terzi; e tuttavia si am- 
mette, in certi casi, che la forma di un atto sìa regolata da 
leggi straniere ftit. prelim. cod. civ. art. 9). Lo svolgimento 
logico dei principi di diritto internazionale privato accolti 
nella massima parte delle leggi positive è affatto inadeguato 
a tutelare efficacemente l'interesse dei terzi; sono necessarie 
speciali disposizioni, di cui abbiamo già esempi notevoli (2), 
ina la cui mancanza, se può essere deplorata, non può di 
certo impedire che dai principi si desumano le conseguenze, 
che ne discendono logicamente. E questo, se non c'ingan- 
niamo a partito, é proprio il caso nostro. 



(1) Confr. però Aubry, Le domaine de la loi d'autonomie 
en droit intemaiional prive ne\ Journ, da dr. ini. pr. 1896 pag. 465 
seg. 721 seg. specialm. pag. 742. 

(2) L*art. 16 della legge introduttiva del cod. civ. germanico 
contiene appunto disposizioni, che hanno per scopo di tutelare i terzi 
nei loro rapporti con coniugi stranieri domiciliati in Germania: questi 
infatti sono sottoposti ali* art. 1435 del codice, secondo cut ogni limi 
tazione alla facoltà del marito di amministrare i beni non è oppo 
nibile ai terzi, se non è resa pubblica mediante l'iscrizione negl 
appositi registri o non è altrimenti nota alle persone interessate 
Sono pure dichiarati applicabili, in quanto contengano disposizioni 
più favorevoli per i terzi che non la legge straniera, gli articoli 1357 
(che determina ì casi in cui la moglie agisce nella rappresentanza 
del marito e le condizioni necessarie per toglierle o restringerle 
quella facoltà), 1362 (la cosiddetta praesumptio Muciana) e 1405 (re- 
latìvo agli effetti dell* autorizzazione accordata dal marito alla moglie 
per Tesercizio di un* azienda). In forza poi del capoverso dell* art. 11, 
nessun diritto reale può essere acquistato senza 1* osservanza delle 
formalità stabilite dalla lex rei sitae; e, per T applicabilità di questo 
principio alla materia nostra, si vedano specialmente Stobbb, op, 
cit I pag. 242 nota 16 e v. Bar, Lekrbuch pag. 82 e le note ivi. 
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VII. 



Le indagini precedenti ci hanno odostrato il fondamento 
ed i caratteri delP applicazione della legge personale dei co- 
niugi al problenaa deirammissibilità di cambiamenti nelle loro 
relazioni patrimoniali. Si tratta ora di vedere, se un muta- 
mento nella cittadinanza dei coniugi (1) può, a seconda dei 
casi, escludere o rendere applicabile il principio dell'immu- 
tabilità (2). Due coniugi, che, al momento del loro matrimonio, 
appartengono ad uno stato, la cui legge sanziona questo prin- 
cipio, divengono in seguito cittadini di uno stato, dove sono 
ammessi i cambiamenti alle convenzioni matrimoniali: po- 
tranno stipulare validamente un contratto di questo genere? 
e nel caso inverso, perderanno il diritto di farlo? 

Prima dì rispondere a queste domande, esaminiamo qual 
posizione assumono di fronte ad esse le varie dottrine, sia 
per saggiarne criticamente il valore, sia, e soprattutto, per 
desumerne, nel più esatto modo possibile, V intero aspetto e 
le complesse attinenze del problema. Prescindo dalla teoria» 
che, per decidere se le convenzioni matrimoniali possono essere 



(1) Pongo il problema in ordine alla cittadinanza soltanto, pre- 
supponendo che questo sia il criterio determi natore del diritto per- 
sonale; ma le stesse cose varrebbero nel caso di cambiamento di 
domicilio, se fosse invece questo il criterio accolto dalla legge. Ri- 
spetto poi a quelle leggi che accolgono, combinandoli insieme, l'uno 
e r altro criterio, il problema sarÀ oggetto fra poco di speciali con- 
siderazioni. 

(2) Per non abbandonare espressioni di uso comune, mi trovo 
costretto ad usare le phràìe principio o regola dell' immutabilità per 
esprimere ora il divieto di modificare i rapporti esistenti, ora la con- 
tinuazione di un regime secondo la ìegge anteriore, nei cambiamenti 
di cittadinanza o di domicilio. Il complesso del discorso indica chia- 
t^mente in ogni caso il senso dell* espressione adoperata. 
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cambiate o modiflcate durante il matrimonio, applica la legge 
regolatrice della forma del contratto di matrimonio (1). Di 
fronte a questa dottrina, la questione che stiamo ora esami- 
nando non ha manifestamente alcuna ragione d'essere, perchè, 
se la cittadinanza o il domicilio dei coniugi sono fatti privi 
dMmportanza in origine, non sì vede come sia possibile te* 
nerne conto nel seguito. Questa conclusione potrà sembrare 
assai poco soddisfacente nell' ipotesi che i coniugi non abbiano 
stipulato nessun contratto all'epoca del matrimonio, e la con- 
troversia cada quindi soltanto sul loro diritto di stipularne 
uno completamente nuovo; ma T inconseguenza e la lacuna 
sono un prodotto logico dell'errore fondamentale di quella 
dottrina, la quale, sbagliata nei principi, dev'essere necessa- 
riamente assurda nei risultati. Del resto, per quanto mi è noto, 
nessuno fra i sostenitori della teoria che ci occupa ha pen- 
sato ad applicarla al caso nostro; onde, anche per questo, 
sarebbe affatto inutile insisterci di più. 

Invece gli scrittori, nelP esaminare il problema nostro, 
contrappongono Tuno all'altro due concetti, che devono, se- 
condo loro, metter capo a conclusioni assolutamente diverse. 
Uno di questi concetti consiste nel considerare il principio 
della immutabilità, o quello contrario, come un elemento 
un aspetto del regime patrimoniale, facendone cosi dipen 
dere l'applicazione dalla legge che regola il detto regime 
e poiché l'opinione prevalente ritiene che un cambiamento di 
cittadinanza o di domicilio non influisca sui rapporti patri 
moniali esistenti, cosi 'dovrà pure lasciare intatto il principio 
della immutabilità o il principio opposto, che sono inerenti 
al regime coniugale; a questa conclusione, per esempio, arriva 
lucidamente lo Jettel (2). L'altro concetto considera l'ammis- 
sibilità dei cambiamenti nel regime patrimoniale come una re- 
gola di capacità, e facendola quindi dipendere dalla legge 



(1) Vedi sopra pag. 69 seg. 

(2) JettbL) op* cit, pag* 46. Vedi anche Jay, art, cit. 
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personale dei coniugi, ritiene che la validità del contratto si 
debba esaminare in ordine alla legge dello stato a cui appar- 
tengono i coniugi nel momento della stipulazione del con- 
tratto; e ciò applicando il noto principio, che la capacità a 
porre in essere un negozio giuridico deve sussistere nel mo- 
mento in cui il negozio vien posto in essere (1). 

Può sembrare, a prima vista, che in questa contrappo- 
sizione stia veramente il nodo della questione, qualunque 
sieno i criteri da cui le leggi e la dottrina desumono il di- 
ritto applicabile al regolamento delle relazioni patrimoniali 
fra coniugi. Ed infatti gli scrittori la considerano, in generale, 
sotto questo aspetto; e dall'indole delle disposizioni, che vie- 
tano permettono di modificare i rapporti patrimoniali esi- 
stenti, desumono i criteri per risolvere la controversia, senza 
ricercare se altri elementi, altre premesse non concorrano a 
dare al problema V aspetto suo vero e concreto. Ma quando 
dalle apparenze si penetra più addentro nella realtà delle 
cose, si vede subito che il valore di quella contrapposizione, 
e quindi il modo di porre la controversia, muta profonda- 
mente, e magari cambia addirittura, in rapporto alle varie 
teorie, che, in questa materia, si dividono il campo della 
scienza e delle legislazioni. Di fronte al diritto ed alla giuri- 
sprudenza francese, per esempio, questo modo di porre la 
questione è senza dubbio naturale e logico; perchè, applican- 
dosi ai rapporti patrimoniali fra coniugi una legge diversa 
da quella che ne regola i rapporti d'indole personale, diventa 
necessario determinare se un dato principio attiene piuttosto 
agli uni agli altri. E non soltanto quella duplicità di criteri 
informa il concreto aspetto del problema, ma ne suggerisce 
anche la soluzione: infatti, come abbiamo visto, gli scrittori 
francesi si trovano quasi nella necessità di ridurre la que- 
stione ad un caso di capacità personale, se vogliono evitare 



(1) Vedansì per es.: DEMANaEA.T sur Foelix loc. cit,;v. Bau Theorie 
u. Praxis voi. I pag. 523-24 ecc. 
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il grave assurdo di far dipendere dalla volontà delle parti 
l'applicazione di un principio, che ha invece per scopo di 
escludere quella libertà. Cosi pure la questione può dirsi ben 
posta di fronte a quelle leggi, che adottano i due criteri della 
cittadinanza e del domicilio, e fanno dipendere i rapporti 
dMndole personale dalla legge della cittadinanza ed i rap- 
porti dMndole patrinaoniale da quella del domicilio (1): senza 
voler qui discutere se e fino a qual punto questa distinzione 
corrisponJa ai principi razionali del diritto (2), certo è che 
costringe il problema nostro e gli altri affini ad assumere il 
carattere estrinseco di un'indagine sui limiti respettivi del- 
l'una e dell'altra cerchia di relazioni. 

Ma quando invece il problema si pone di fronte a quelle 
leggi e a quelle dottrine, che applicano ai rapporti personali 
e patrimoniali dei coniugi la stessa legge e per lo stesso mo- 
tivo di competenza, questo modo di presentare e discutere la 



(1) Vedi sopra pag. 53 seg. 

(2) Le ragioni per le quali alcune leggi ed alcuni scrittori, pur 
adottando in massima il criterio della cittadinanza, applicano ai 
rapporti patrimoniali dei coniugi la legge del lx>ro domicilio, esposte 
lucidamente dal Baur (in Gutachten del X Vili deutsch. Juì'Utentag. 
cit. voi. I pag. 90 seg.), si possono ridurre a due: la presunta volontà 
dei coniugi e l'interesse dei terzi. Ma non possiamo dimenticare che, 
in questa materia, la ragione di applicare la legge personale riposa 
sopra lo stretto rapporto che lega, come mezzo a fine, le relazioni 
d' ordine economico alle più elevate d' ordine etico: di fronte a questa 
considerazione, la volontà dei coniugi non può avere che un valore 
assai limitato, e V interesse dei terzi, se può essere obietto di spe- 
ciali disposizioni che valgano a tutelarlo, non può di certo sovrapporsi 
a quello dello stato, a cui la famiglia appartiene. E questo dico, pur 
dichiarandomi favorevole ad una più larga applicazione della legge 
del domicilio in quelle materie, dove sono quasi esclusivamente in 
gioco interessi privati d'ordine economico. Concorda nella conclusione, 
sebbene per motivi diversi, il v. Bar, Theorie u, Praxis voi. I 
pag. 510. 
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questione non ba più alcun significato. Dal momento che una 
sola legge, quella che ben possiamo cbiamare la legge della 
famiglia^ determina e regola ogni ordine di relazioni fra co- 
niugiy e cosi le relazioni strettamente personali ed etiche, come 
quelle aventi un contenuto patrimoniale ed economico, perchè 
queste non sono che un mezzo ed uno strumento al migliore 
e più efficace svolgimento di quelle, è addirittura vano do- 
mandarsi se la disposizione, che permette o vieta i cambia- 
menti del regime coniugale, attiene piuttosto a questo regime 
ai rapporti personali ed alla capacità dei coniugi. È una 
disposizione che mira a meglio assicurare la stabilità ed il 
buon ordine nella famiglia: ciò basta perchè si faccia dipen- 
dere dalla legge regolatrice della famiglia. Tanto meglio se 
cosi si evita una questione, che, nel modo in cui è posta e 
nei criteri con cui procede, rammenta assai da vicino le 
vecchie disquisizioni sulla natura degli statuti, e che potrebbe, 
al pari dì queste, trovar sempre nuova materia in caratteri 
e relazioni prima sfuggite; tanto indeterminati ed elastici sono 
i confini in cui si contiene! 

É vero però che gli scrittori, i quali convengono nei prin- 
cipi di competenza legislativa sostenuti in queste pagine, non 
pongono propriamente la questione fra il regime patrimoniale 
e le relazioni personali dei coniugi, ma piuttosto fra quello e la 
capacità personale (1); e poiché la legge regolatrice della 
capacità personale si può e si deve considerare distintamente 
da quella che regola i rapporti di famiglia, perchè diverso è il 
campo di applicazione e distinti, almeno in parte, sono i criteri 
di competenza, quantunque portino al medesimo risultato, cosi 
la contrapposizione appare giustificata, e la controversia ri- 



(1) Vedi, con immediato riguardo al caso nostro, v. Bar, Theorie 
u. Praxis voi. I pag. 523, Nibmeyer, Vorschlàge u. Materialien 
pag. 209 seg., Barazbtti, Jntern, Prioatrecht pag. 78 nota, ecc.; 
e, in riguardo alle donazioni, adde : Stobbb, op, cit. voi. I pag. 278; 
Regelsberoer, op, cit, voi. I pag. 178; Gierke, op, cit, voi. I 
pag. 236, ecc. 
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prende un carattere analogo a quello che assume di fronte alle 
altre leggi ed alle altre dottrine. Ma qui si cade in un'altra 
inesattezza, su cui già precedentemente ed a bella posta ab- 
biamo insistito (1). Se si ammette, ed in quanto si ammette, 
come fanno gli scrittori dei quali parliamo, una distinzione fra 
lo stato e la capacità delle persone da un lato ed i rapporti di 
famìglia dall'altro, e se il concetto della capacità personale 
non s'intende in quel senso ampio e indeterminato che tutto 
abbraccia, ma nei limiti e con le distinzioni che la più re- 
cente dottrina giustamente gli assegna, torna impossibile colle- 
gare il principio della immutabilità dei rapporti patrimoniali 
alla capacità personale in senso proprio, mentre è una dispo- 
sizione indissolubilmente legata air interno ordinamento della 
famiglia, diretta a tutelare l'interesse di questa prima e meglio 
dell'interesse delle persone; e mentre la diminuzione di ca- 
pacità che ne deriva riguarda gl'individui unicamente nella 
loro qualità di componenti la famiglia, di coniugi (2). Si parli 
pure, se vuoisi, di capacità o incapacità dei coniugi a stipulare 
quei dati contratti; ma non si dimentichi che questa capacità 
od incapacità è una conseguenza immediata del matrimonio, 
è una forma, nn aspetto delle relazioni coniugali, e che perciò 
deriva soltanto dalla legge regolatrice della famiglia e si con- 
fonde con tutte le altre disposizioni che attengono all'interno 
ordinamento <li essa. Cosi quella contrapposizione perde an- 
cora ogni significato, e lascia intatto il problema che vo- 
gliamo esaminare. 

Ma a questo punto sorge spontanea una questione: come 
mai scrittori di cosi alto e incontestato valore, cui le pre- 
messe della dottrina sembra garantiscano da ogni confusione 
fra ì concetti sopra delineati, sono tuttavia concordi nel dare 
al problema questa forma, nel ridurre la controversia fra i 
termini, che a noi sono apparsi addirittura inadeguati? è 



(1) Vedi sopra pag. 83 e seg. 

(2) Così anche Laurent, Dr, civ. interri* voi. V n. 214. 
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una semplice inesattezza, inavvertita e trascurabile, oppure 
ha cagioni più profonde e riposte in oscure attinenze del 
problema con principi ed istituti affini? Prima di tutto mi 
preme dichiarare, che non escludo affatto che possa avervi 
contribuito la forma assunta dalla nota e vecchia questione 
della legge applicabile alle donazioni fra coniugi, massime 
nella dottrina e nella giurisprudenza germanica (1); ma la 
forza della tradizione non basta di certo a spiegare il fatto, 
specialmente se pensiamo che gli scrittori di cui si parla sono 
tutr altro che soverchiamente ligi alle dottrine tradizionali; 
ed allora, penetrando più addentro neir intima natura del 
problema, parmi vedere che quella contrapposizione ha so- 
prattutto per scopo di evitare una diflScoltà, una, almeno appa- 
rente, contradizione o incoerenza. 

Da un lato, infatti, questi scrittori affermano concordi 
che il regime patrimoniale legale, pure essendo un effetto 
immediato e necessario della legge cui sono sottoposti i co- 
niugi in forza del rapporto di cittadinanza o di domicilio, 
non muta, quantunque i coniugi mutino cittadinanza o do- 
micilio; dall'altro, i principi elementari del diritto, e lo ve- 
dremo meglio fra poco, insegnano che sarebbe assurdo im- 
pedire a due coniugi di mutare o modificare con un contratto 
i rapporti esistenti, per il solo motivo che ciò era vietato da 
una legge a cui non sono più legalmente sottoposti, e mentre 
la legge a cui sono sottoposti accorda loro questa facoltà ; o, 
nel caso inverso, permettere la stipulazione di un contratto 
soltanto perchè lo permetteva la legge a cui erano sottoposti 
nel tempo del matrimonio, mentre lo proibisce la legge attuale. 
Come mai, se la legge nuova può accordare o togliere ai co< 
niugi il diritto di modificare il regime patrimoniale stabilito 
dalla legge anteriore, deve poi, essa, arrestarsi impotente a 
spiegare su quello la sua influenza? Se questo regime fosse 
un effetto della volontà dei coniugi, si capirebbe che essi po- 



(1) Vedi sopra pag. 4 nota 4. 
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tessero modificarlo o mutarlo con una nuova manifestazione 
di volontà, legalmente formata in base alla legge a cui sono 
sottoposti, mentre la legge non avrebbe né potrebbe avere 
questa forza: ma se il regime è effetto unico ed immediato 
della legge, come può rimanere sottoposto ad una legge che 
vieta di mutarlo e tuttavia essere mutato in forza di una 
legge nuova? perchè non possiamo dimenticare, che se anche 
è la volontà dei coniugi che lo muta, questa volontà, non da 
sé stessa, ma dalla legge desume la propria eflScàcia. Vi ha 
in tutto ciò qualche cosa di contradittorio, o almeno d' in- 
coerente, ed una non lieve difficoltà da risolvere; ed a questo 
mira, io credo, la distinzione che si cerca d'introdurre. E 
cosi si fa manifesta anche la ragione, per la quale credemmo 
dovere insistere sul fondamento giuridico dell' applicazione 
della legge personale dei coniugi all'ammissibilità dei con- 
tratti di cui parliamo, sebbene l'accordo nei risultati potesse 
farla apparire questione più di parole che di sostanza: se 
gli scrittori insistono nel ridurre la detta questione ad una 
questione di capacità, é perché sentono il bisogno di poterla 
Dettamente distinguere da quella della mutabilità o immuta- 
bilità del regime patrimoniale legale nei cambiamenti di cit- 
tadinanza o di domicilio, mentre T unità della legge regola- 
trice dei rapporti di famiglia si oppone a questa distinzione. 
Ma il buon metodo esige che si proceda diversamente: si 
pongano i problemi quali sono realmente, e si risolvano come 
i principi già posti richiedono e la logica del diritto e' in- 
sana; se avverrà che nella soluzione di due problemi affini 
appaia una contradizione od una incoerenza, l'indagine scien- 
tifica ce la mostrerà insussistente, o ci rivelerà l'errore 
immancabile dal quale procede. È appunto questo che ci pro- 
poniamo ora di fare (1). 

(1) A conferma di quanto dico nel testo circa il modo di porre la 
questione, non sarà inutile notare, che anche alcuni scrittori, i quali 
derivano T applicazione della legge personale dei coniugi al momento 
della stipulazione del contratto dai princìpi generali in materia di 
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E prima di tutto esaminiamo le questioni che ci propo* 
nemmo or ora, cioè gli effetti di un mutamento della legge 
personale dei coniugi sulla ammissibilità di contratti aventi 
per oggetto di cambiare, in qualsiasi modo, le relazioni pa- 
trimoniali preesistenti. Dottrina, legislazione e giurispru- 
denza (1), nei pochi casi in cui hanno dovuto occuparsi diretta- 
mente della nostra questione, sono state, si può dire, unanimi 
nel ritenere che il cambiamento di legge personale escluda 
renda applicabile, a seconda dei casi, il principio della 
immutabilità, senza che si debba tener conto della legge a 
cui erano sottoposti i coniugi nel momento del matrimonio 
della stipulazione del precedente contratto* Quindi: due 
coniugi, i quali al momento del matrimonio erano sottoposti 
ad una legge, che permetteva di cambiare le relazioni patri- 
moniali durante il matrimonio, perdono questo diritto dal 
momento in cui acquistano la cittadinanza di uno stato, che 



capacità, riconoscono poi che in questo modo si viene a creare nn 
limite od una eccezione alla regola della immutabilità; segno evidente 
che le due questioni non sono cosi distinte come si vorrebbe credere. 
NiBMBYBR, Vorschlàge u. Materialien pag. 209-10 € Aber anch 
materiell ist eine Erleichterung gegenuber dem Prinzip der Un» 
wandelbarkeit insofern geboten, als es den Ehegatten gestattet werden 
muss, ihren Giiterstand nachtrftglich durch Vertrag zu àndern ecc. » 
Barazbtti, Inteìm. Privatrecht pag. 78 « .... ist hiermit eine Bresche 
in die Unwandelbarkeitstheorie geschossen . . . . » Silbbrschmidt, 
in Bòhm's Zeitsch, voi. Vili pag. 102 « . . . . insoweit ist eine Ausnahme 
gemacht (al principio dell* immutabilità) als. . . . die Ehegatten einen 
Ehevertrag schiiessen kònnen ecc. » Del resto, anche Tart. 15 della 
legge introduttiva del codice civile germanico, come tutti i precedenti 
progetti, presenta chiaramente questa regola come un* eccezione al 
principio della immutabilità : ma siccome i più recenti scrittori, come 
vedremo, considerano questo come un principio eccezionale, così quella 
regola viene ad essere un'eccezione air eccezione, ossia, propriamente 
parlando, un ritorno ai principi generali, come appunto dimostro 
nel seguito. 

(1) Vedi sopra pag. 3-4. 
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proibisce quei cambiamenti. E viceversa: due coniugi, che 
nel momento del matrimonio erano sottoposti al principio 
deir immutabilità, potranno cambiare il loro regime patri- 
moniale, se diventano cittadini di uno stato, che permette i 
contratti in discorso. 

Il principale argomento addotto per sostenere queste 
conclusioni, quasi non occorre ripeterlo, è che si tratta di 
una questione di capacità, e la capacità si regola secondo la 
legge del tempo, in cui il negozio giuridico vien posto in es- 
sere (1). Ma non importa davvero ricorrere a questi prin- 
cipi, per dimostrare la razionalità di quella soluzione. Prima 
di tutto essa non è se non un'applicazione del principio, 
che nei cambiamenti di cittadinanza la legge nuovamente 
acquistata spiega la sua influenza su tutte le relazioni giu- 
ridiche che continuano o incominciano da quel momento in 
poi, salvo il rispetto dei diritti acquisiti (2). Ora, non si 

(1) Vedi sopra pag. 113 e seg. 

(2) Per lo svolgimento di questo principio vedasi specialmente 
CoooRDANy La nationalité au point de vue dee rapporti internatio- 
natta!, 2* ed. Paris 1890, pag. 145 seg. Il principio, del resto, non 
ò ormai contestato da alcuno; ed anzi si può dire che accade piU 
spesso di vederlo tacitamente presupposto, che esplicitamente for- 
mulato o difeso: qualche tentativo di' tradurlo in disposizioni legislative 
ha perfino sollevato delle crìtiche, basate soprattutto sulla superfluità 
di una regola evidente e indiscussa di per sé; vedi per es., a proposito 
delFart. 13 del progetto di revisione del codice belga, A. Rolin, 
op. cit. voi. I pag. 625 e seg. Si è creduto invece di trovare un 
principio diverso in alcuni scrittori del secolo passato, specialmente 
francesi, i quali ritennero che in certi casi la legge del domicilio 
d'origine prevalesse a quella del domicilio attuale : vedasi specialm. 
FROLA.ND, op. cit. voi. II pag. 1581, BoDLLBNois, Dissertattons ecc. 
quest. 2* pag. 40 e seg., Traité de la personalité et de la réalité 
des loia) I, 2 pag. 53, Bouhibr, op cit. cap. 22 n. 6. Ma si tratta 
piti che altro di un caso tutto speciale, intorno a cui non si può dire 
ohe siano ancora sopite le discussioni, quello delia maggiore età già 
raggiunta secondo la legge del domicilio anteriore e non secondo 



l^f 



1 



— 118 — 

può certamente parlare di un diritto acquisito a non mu- 
tare i rapporti patrimoniali, che sarebbe un non senso, 
dal momento che a mutarli occorre il concorso di tutte 
le parti interessate ; né si può parlare di un diritto acqui- 
sito a mutarli, che sarebbe un'evidente confusione fra il 



quella del nuovo domicilio: le altre applicazioni, o riguardano la venia 
aelalis e rientrano nello stesso ordine di idee, o riguardano stati 
particolari della persona derivanti da atti del potere pubblico, come 
r interdizione e 1* inabilitazione, e si spiegano facilmente, riflettendo 
cbe queste misure, una volta prese dall* autorità competente, non 
potevano perdere il loro effetto per il semplice trasferimento del 
domicilio da una ad un'altra provincia del medesimo stato. Del resto, 
se prescindiamo da queste poche e particolari eccezioni, il principio 
fu costantemente riconosciuto. Nel secolo XIV Baldo addita il mu- 
tamento del domicilio come mezzo per porre in essere validamente 
un negozio giuridico, che sarebbe nullo secondo la legge del domicilio 
attuale. Comment. cit eod. loc, n.° 58-59 < Quod ergo erit remedium 
si vult testar! ibi ? Respondeo quod ... ibi constituat domiciiium. Nam 
ratione domicilii est effectus sub illa lego ecc. » Nel secolo XYI il 
D*Arqbntré formula il principio in termini generali: op. e loc eti. 
n.* 49 € .... originis locus nusquam in foro considerationem habet, cum 
aliud domiciiium proponitur » ; e questa regok passa di poi, esplicita- 
mente accettata, nei giureconsulti posteriori e non vi é ombra di discus- 
sione in proposito. « ....hodie vero iuxta Doctorum consensum haec di- 
stinctio (fra il domiciiium originis e il domiciiium habitationis) usum 
amplius non habet, cum postquam aliquis domiciiium suum ex loco 
originis aliorsum translulit, domiciiium originis non amplius atten* 
datur »: così il Lautbrba.ch, Thesaurus iuris civilis, Lemgoviae 
1717, lib. y tit. I pag. 255 e confr. pag. 272; vedasi anche la dis- 
sertazione de domicilio nelle Dissert. academicae cit, n.^ 3 § 13*14. 
Yedansi pure, fra i molti, Burgunous, op. cit. tracU 2 n. 5, 6, 8; 
RoDEMBUROH, op. cìt. tit 2 cap. 2 n. 5, 6, 8 ; Hert, op. cit. tit. TV 
n. 5 in flne e arg. n. 12; J. Vobt, op. cit. eod. loc. n. 8 pag. 64 
dell' ediz. cit. ; Pothier, Coùtume d^ Orleans cit. cap. 1 art. 1 n. 13 ecc. 
Del resto il Bouhibr {eod. loc.) presenta non equivocamente la sua 
opinione come un ritorno ai principi del diritto romano. 
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diritto acquisito e la semplice facoltà di legge (1). L'ap- 
plicazione di questi principi basta dunque a dare una base 
più che sicura alla soluzione qui propugnata ; la quale, poi, 
può facilmente avvalorarsi con tante altre considerazioni, che 
è quasi più facile intuire che esporre, e che d'altronde fu- 
rono già accennate anche da coloro che riducono la questione 
ad un caso di capacità personale (2). Dal momento che la 
famiglia appartiene allo stato ed è soggetta alle sue leggi, 
sarebbe, per lo meno, strano che s' impedisse ai coniugi l'eser- 
cizio di una facoltà riconosciuta lecita ed utile, mentre nes- 
sun diritto e interesse può venirne leso menomamente; e nel 
caso contrario, il divieto della legge, che riguarda tutte le 
famiglie e le persone appartenenti allo stato, deve senza dub- 
bio essere rispettato egualmente da chi è stato sempre sud- 
dito e da chi lo è divenuto da poco tempo soltanto: ogni 
distinzione di tal genere mancherebbe affatto di fondamento 
e di scopo. Si aggiungano altre facili considerazioni di pra- 
tica utilità, sia per ciò che concerne i coniugi ed il loro adat- 
tamento alle condizioni ed esigenze della società di cui sono 
entrati a far parte, sia per ciò che concerne i terzi nei loro 
rapporti con coniugi ormai cittadini, e si converrà facilmente 
che, accettate le premesse da cui moviamo, poche conseguenze 
posson dirsi giustificate al pari di questa (3). 

Ma se cosi è, l' indagine nostra si volge necessariamente 
ad un altro punto, e precisamente al principio della immu- 
tabilità del regime patrimoniale legale nei cambiamenti di 



(1) GA.BRA, Teoria della retroattività delle leggi voi. I, 2* ed. 
Torino 1884, pag. 254. 

(2) Vedi per es. Niembybr, Vorschlàge u. Materialien pag. 210. 

(3) E notevole, in proposito, quanto dispone l'art. 20 della legge 
svizzera 25 giugno 1891: < Wenn die Ehegatten ihren Wohnsitz 
wechseln, so kònnen sie mit Genehmigung der zustàndigen Behòrde 
dea neuen Wohnsitzes durch Einreichung einer gemeinschaftiichen 
Erkl&rung bei der zustfindigen Amtsstelle ihre Rechtsverhàltnisse 
auch unter sich dem Rechte des neuen Wohnsitzes unterstellen. » 
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cittadinanza. Bisogna esaminare su qual fondanriento, su quali 
ragioni riposa questo principio, qual ne è veramente il si- 
gnificato ed il valore razionale, onde vedere poi se, ed a quali 
condizioni, risulta in armonia con la conclusione cui ora siamo 
giunti. 

Vili. 

Chi si accinge a sottoporre ad un esame critico il prin- 
cipio della immutabilità dei rapporti patrimoniali fra coniugi 
nei cambiamenti di legge, non può non sentirsi, prima di 
ogni altra cosa, impressionato dal numero e dall'autorità 
delle opinioni, contro cui la sua va ad urtare (1). In realtà. 



(1) Larghe ed esatte indioazioni bibliografiche e giurisprudenziali 
possono vedersi specialmente negli studi del Behaohbl ('Die ehelichen 
OuterrechtsverMltnisse der Auslànder, Freiburg 1873) e del Teich- 
MANN ( Uber Wandelbarkeit oder Untoandelbarkeit des gesetzlichen 
ehelichen Oùterrechts bei Wohnsitztoechsel^ Basel 1879), nei libri del 
MuHBiM {Die Principien dfis intemationalen Privatrechts im schtoei- 
zerischen Privatrecht, Altdorf 1887, pag. 205 seg.) e del v. Bar 
(Theorie u. Praxis voi. I pag. 515 e seg.) e nel Dictionnaire di 
Vincent bt Pbnaud n. 144 seg. Le più notevoli manifestazioni recenti 
favorevoli al principio della immutabilità sono, per quanto mi é nolo, 
le seguenti. In Francia, una sentenza della corte di Parigi 24 mag- 
gio 1895 (Jòurn. (f^Pa^. 96,2, 154) e varie opinioni dottrinali, sia in 
opere nuove, sia in nuove edizioni di opere già pubblicate; specialm. 
Weiss, op, cit. pag. 517, Audinet, op. cit n. 729, Despagnet, op. cit 
n 517, RoLiN, op. cit, voi. I n. 506, ecc.: vuoisi però notare che in 
Francia, soprattutto* nella giurisprudenza pratica, il principio della 
immutabilità non si discute quasi più, perchè si considera come una 
conseguenza logica necessaria della teoria del contratto tacito; e di 
alcune notevoli affermazioni in proposito dovrò occuparmi nel seguito. 
In Germania, dove la questione avea dato luogo a più vivo contrasto 
di opinioni (vedi specialm. Rote, op. cit, voi. I § 51 nota 69), la 
recente giurisprudenza e dottrina è pure in grandissima parte &- 
vorevole al principio della immutabilità. Per la giurisprudenza me- 
ritano speciale menzione le decisioni del tribunale delF impero 9 
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però, io credo che in questo argomento, come in vari altri 
della scienza nostra (1), e più forse che in tutti gli altri, 



aprile 1892 (Bòhm' s Zeitsch, voi. ITI pag. 394 seg.), 25 ottobre 1895 
(ibid. voi. VI pag. 506 seg.) e 3 marzo 1896 {ibid, voi. VI pag. 446 seg.), 
che confermano la posizione presa da quel tribunale nella famosa 
sentenza 7 marzo 1882 (Entscheid, cit. voi. VI pag. 394 seg.), giu- 
stamente considerata dagli scrittori come fondamentale nella questione 
che ci occupa; vanno poi aggiunte varie decisioni di tribunali su- 
periori, fra cui specialm. trib. sup. Anseatico 22 aprile 1890 (Bóhm's 
Zeitsch. voi. I pag. 361), stesso trib. 18 ottobre 1890 (ibid, pag. 600 
seg.), trib. sup. di Colonia 24 giugno 1892 {ibid. voi. IV pag. 147 seg.), 
trib. sup. di Francoforte sul Meno 20 marzo 1893 (ibid, voi. IV pag. 364 
seg.), trib. sup. Anseatico 29 gennaio 1894 (ibid, voi. V pag. 167 seg.), 
trib. sup. Colonia 21 settembre 1894 (ibid, voi. V pag. 508 seg.), trib. 
sup. di Stuttgart 12 luglio 1895 (ibid, voi. VII pag. 32 e seg.), trib. sup. 
Colonia 28 ottobre 1895(i6t(f. voi. VII pag. 244 seg.), rescritto del Mini- 
stero della giustizia badese 6 agosto 1900 {ibid. voi. X pag. 413), ecc. 
Per la piti recente dottrina devono specialmente ricordarsi Barazbtti, 
Einfuhrung cit. pag. 227 seg. e Interri. Privatrecht pag. 76 seg ; 
Bòhm, Ràuml, Herrsch. pag. 50 seg.; v. Bar, Lekrbuch § 23; 
Stobbb, op. cit, voi. I pag. 274 seg. ; Reoblsbergbr, op, cit, voi. I 
pag. 178; Dernburo, op, cit, voi. 1 pag. 106; Gierke, op, cit, voi. I 
pag. 239 seg.; Nibmbybr, Vorschlàge u. Materialien pag. 202 seg. 
ecc. Per la dottrina e la giurisprudenza austriaca, pure favorevoli 
in massima alla immutabilità, vedi Jettbl, op, cit pag. 46. Il prin- 
cipio della immutabilità fu accolto pure dall'Istituto di Gand nel- 
l'art. 15 delle disposizioni concernenti ì conflitti di legge in materia 
di matrimonio e divorzio {Annuaire 1888-89 pag. 75 seg.), dai pro- 
getti scientifici del Domin Petrushewecz (art. CLXXIX) e del Ro- 
CHOLL (§ 2 a lett. b), dal trattato di Montevideo art. 43, dalla legge 
dello stato del Congo 20 febbraio 1891 art. 6 al. 4, dalla legge in- 
troduttiva del cod. germanico art. 15 (confr. prog. Gebhard art. 19, 
progetto in prima lettura art. 11, progetto in seconda lettura art. 2250). 
Delle eccezioni e dei limiti al principio, come delle opinioni contra- 
rie e dei sistemi intermedi, terrò parola nel seguito. 

(2) Confr. in proposito le osservazioni critiche di Niemeyer, 
Meihodik des intem, Privatrechts pag. 32 seg. 
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SÌ sìeno raccolte e addotte autorità d'ogni genere, ferman* 
dosi troppo alla materiale identità della conclusione, senza 
por mente abbastanza alla diversità dei criteri da cui deriva. 
Ora è certo che una conclusione desunta da principi deter* 
minati, non può avere se non un valore assai relativo per 
una dottrina che muova da principi diversi od opposti; e 
potrà anche risolversi in un argomento contrario, quando le 
premesse a cui si collega in un caso richiamino T applica- 
zione di un principio che la giustifica, mentre questo stesso 
principio è escluso dalle premesse a cui si collega neir altro 
caso. Ed io credo appunto che, nella nostra questione, T ar- 
gomento che si può desumere dalla preponderante autorità 
degli scrittori e della giurisprudenza, esaminato al lume di 
una critica serena, perda molto della sua gravità e si rac- 
chiuda in ben modeste proporzioni. 

E prima d'ogni altra cosa non si deve dimenticare, che 
la maggior parte delle opinioni favorevoli al principio del- 
l' immutabilità si ricollega alla teoria del contratto tacito, e 
su questa in modo espresso si appoggia. Storicamente, anzi, 
la prima affermazione certa e precisa della immutabilità del 
regime patrimoniale nei cambiamenti di domicilio coincide 
col sorgere della dottrina contrattuale. La questione, nei pri- 
mordi, non si presentò chiara e determinata alla mente dei 
giureconsulti; anzi, la vera e propria questione degli effetti 
del mutamento di domicilio sul regime coniugale non fb 
nemmeno affrontata; ma, discutendosi quale statuto doveva 
regolare i diritti del marito sopravvivente riguardo alla 
dote, il Saliceto (1) ed il Tartagni (2) contemplano l'ipotesi 
che i coniugi abbian cambiato di domicìlio, e si pronun- 
ziano per lo statuto deir ultimo domicilio, fondandosi sulla 



(1) Bartholomaei a Saliceto Pars prima in primum et se- 
cundum Codicis libros, Jb. cunctos populos n. 6, ed. Veoetiis 1574. 

(2) Consiliorum Alexandri Tartagni Imolensis Libri sex - 
Gens. 100 del libro III - Ed. Venetiis 1570 voi. II foglio 84. 
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legge Exigere dotem, De tudicus (1). Pertanto, le prime 
manifestazioni dottrinali non sono favorevoli al principio della 
immutabilità (2)j ma più tardi il Molineo, proponendosi 
la medesima questione, combatte il Saliceto ed il Tartagni, 
e sostiene T applicazione dello statuto del domicilio del marito 
al tempo del matrimonio, adducendo come motivo razionale 
della sua decisione che è intervenuto, a questo proposito, fra 



(1) Leg. 65 Big, F, i « Exigere dotem mulier debet ìllic ubi 
maritus domicilium habuit, non ubi instrumentum dotale conscrìptum 
est » 

(2) Non credo però che sarebbe esatto addurre T autorità del 
Saliceto e del Tartagnì in favore della opposta dottrina; perchè, se 
ben guardiamo, Topinione loro si collega piuttosto ad un altro ordine 
dMdee, assai più generale che non fosse la particolare questione cui 
si riferiscono i passi ora citati. Che, mentre veniva fermandosi, per 
opera dei commentatori italiani (Oatellani, op, cit voi. In. 117 
pag. 356), l'applicazione della legge del domicilio del maritp nel 
regolamento dei rapporti economici fra coniugi, sorgeva a complicare 
tale dottrina la controversia sul valore relativo del domicilium ori' 
ginis e hahUationis ; evidente sopravvivenza di concetti romani {leg. 
29 Dig. 50, i), che, profondamente alterati nella ragione e nel si- 
gnificato, davano alla discussione un carattere meno rispondente alla 
vera natura del problema, che all'importanza di quei concetti nella 
mente dei giureconsulti. E così avviene che le discussioni intorno 
agli effetti del mutamento di domicilio sono piuttosto discussioni in- 
torno air importanza del domicilium originis in confronto al domi- 
cilium habitationis ; e la preferenza accordata al domicilio attuale 
non è che una manifestazione di quel movimento d'idee, che portava 
a considerare il solo domicilium habitationis come produttivo di effetti 
giuridici, dacché la duplicità di giurisdizione, corrispondente in tutto 
ai caratteri dell'ordinamento municipale romano, aveva perduto, col 
decadere di questo, l'importanza ed il significato. Saliceto loc, cit. 
€ Item quaero, sì in civitate originis mulieris sit consuetudo ut mu- 
llere praemortua sine liberis maritus lucretur dimidium dotis et in 
civitate mariti solum tertium vel nihil, an praemortua muiiere sine 
liberis inspiciatur consuetudo civitatis mariti, vel mulieris vel etiam 
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i coniugi un patto tacito (1). Cosi * le due teorie del con- 
tratto tacito e deir immutabilità s'incontrano nelle origini; 
e d'allora in poi il progressivo riconoscimento del principio 
dell'immutabilità segue lo sviluppo e la diffusione della dot- 
trina inaugurata dal Molineo. L'opinione del Saliceto e dei 

contractus dotalis. Et dixit Bartolus quod mariti .... Quod placet, 

nlsi in alio loco sit mortua m quo domicilium sibi constitaisset 
mari tua, quia puto locum domici! ii quod habebat tempore mortis 
uxoris debere considerari : quia non prius lucrat marìtus quam eveniat 
casus restitutlonìs . . . . > Ibid. n. 15 «... . mulier licet extra 

territorium sit nupta nihilominus ligatur ex dispositìone statuti suae 
originis circa ea quae ab obsequiis viri non abstrahitur ...... E si 

conf. in leg, iuris ordinem Cod. de iurisdietione omnium iudicum 
n. 6 (ed. cit. voi. 2^ foglio 22) sulla importanza del domicilio d'ori- 
gine e sulle divergenti opinioni dei giureconsulti di quel tempo. Tar- 
TAONi loc, cit, « . . . . specialius respondendo dico in primis non 

obstare id quod habetur in dieta lege libertus § praescriptio (leg. 
17 § 3 Dìg. 50, 1) ubi potentior est locus originis: quia respondeo 
quod illud esset potius quando domicilium originis ita fuìsset com- 
prehensum a lege vel statuto sicut domicilium habitationis ; sed in 
casu nostro non intelligitur comprehensum nisi domicilium habita- 
tionis per dictam legem exigere .... Et per hoc est etiam respon- 

snm ad secundum argumentum, dum dicebatur quod domicilium ori- 
ginis non perdit, licet quis ad alium locum transferat incolatum .... 

quia dico in proposito quod istud esset veruni in se, tamen non facit 
ad casum nostrum, quia domicilium originis nunquam intelligo fuisse 
comprehensum in dieta dispositione legis vel statuti .... » 

(I) MoLiNAEUS, loc* cit, col. 1 della pag. 555 < Sed controvertunt: 
si maritus postea cum uxore transtulerit domicilium, an debeat at- 
tendi illud quod erat tempore contractus an vero ultimum quod in- 
venitur tempore mortis; et istud ultimum tenet Salicetus et sequitur 
Alexander. Sed hoc non solum inìquum, quia maritus de loco in quo 
nihil lucratur vel tantum quartam, posset transferre domicilium 
ad locum in quo totam dotem lucraretur, praemoriente uxore sine 
liberis, ut Tholosae. Et quod sit falsum probo per textum dictae 
legis exigere in fine ubi loquitur de certo ilio domicilio, ad quod 
ipsa mulier per conditìonem matrimonii, ergo rebus sic stantibus, 
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Tartagni fu sostenuta in Germania dal Mevius (1), pres- 
s'a poco per le stesse ragioni; ma il Lauterbach (2), lo 
Hert (3), lo Hofacker (4) accolsero il principio della immu- 
tabilità, deducendolo esplicitamente dal carattere conven- 
zionale del regime; e la stessa dottrina prevalse nei Paesi 
Bassi, per merito specialmente del Rodenburgh (5) e di 



erat transitara: ergo intelligitur de primo, tum praeviso et intel- 
lecto, et non de posteriori. Quia per praedicta inest tacitum pactum 
quod maritus lucrabitur dotem conventam in casa et prò proportione 
statuti illius domicilìi quod praevidetur et intelligitur; et istud ta- 
citum pactum^ nisi conventam fuerit, intrat in actionem ex stipu- 
lata rei uxoriae et illam informat. » 

(1) Mevius, qp. cit. parte 2' tit. 2* art. 12 n. 401 « Hano ut 
veriorem (ropinione del Saliceto) praefero, sicut et quotidianus usua 
eam probavit, absurdum dicens ex statuto civitatis aliquem in alio 
loco iadicari, qui non ibi sed in hac ci vis sit, et prioris civitatis le- 
gibus penitus per emigrationem dimissionemque exemptus. > 

(2) Lauterbach, Dissert, acad, < de societate honorum coniu- 
gali > cap. 2 n. 14. 

(3) Hert, loc. cit. §§ 48 e 49. 

(4) Hofacker, Principia iuris civilis romano-germanici^ parte I 
§ 143, ap. Meili, Oeschichte und System des intemationalen Privata 
rechtSy Leipzig 1892, pag. 40 < Neque tamen id impedit quo mi- 
nus in causis, ubi arbìtrio privatorum locus est, expressa vel tacita 
conventione statuatur ius diversum ab eo, quod in loco rei sitae 
obtinet; atque inde est, quod, cum coniuges in matrimonio ineundo 
iari, quod in domicilio mariti obtinet, accomodasse se censeantur, 
communio bonorum pactitia et consuetadìnaria in domicilio mariti 
obtinens ad bona alibi sita protendatur neque etiam dissolvatur mu^ 
tatione domicilii, » 

(5) Rodenburgh, op. cit. tit. 3 par. 2 cap. 4 § 3 seg. dove os- 
serva cbe questa è ormai T opinione comune « Cam enim commu- 
nionem banc causam trabere a pacto seu ex presso seu tacito, cum 
contraheretur matrimonium inito, ostenderimus ante .... utique 
solo migrationis facto non dixeris revocar! pactiones ante legitimas 
initas, non magis quàm ex nuda domicilii translatione non alterantur 
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Giovanni Voet (1). Alla dottrina del contratto tiiciio, cosi 
largamente accolta ia Francia anche dai seguaci del D'Ar- 
gentré (2), si dovè pure se il principio della immutabilità 
vi divenne assai presto regola indiscussa (3), e se anche oggi il 
rapporto fra quelle idee vi si mantiene cosi stretto, che non 
mancano scrittori, i quali dichiarano esplicitamente che sol- 
tanto la teoria del contratto tacito permette di mantenere, 
senza un' inconseguenza, il principio della immutabilità (4). 

aut irritantar conventìones quaevis aliae » ; e i §§ successivi sulla 
questione del dotalìzio statutario e convenzionale. 

(1) G. Voet, op. cit. lib. XXIII tit. 2 § 87 « Piane, si initio 
nuptiarum secundum legem domicilii mariti, nniversalis honorum 
omnium communio Inter coniuges inducta fuerit, vel etiam ex adverso 
exclusa; deinceps autem post temporis interstitìum, mutata mente, 
coniuges domicilium alio transferant, voluti ex Hoilaodia vel re- 
gione Utrajectina concedant in Frisiam, ubi contrarii efiectus ma- 
tri monii ex statuto vigenti ac sola induci tur acquaestuum communio, 
migratio Illa per se sola nullam potest circa communionem semel 
inductam adferre mutationem, sed durabit et in novo domicilio, quae 
inducta est, manebitque exclusa, quae ab initio exclusa fuit Ut enim 
migratio nullam pactìs dotalibus aperte conceptis mutationem adferre 
potest, ita nec bonorum communioni per tacitam ooniugum pactionem 
secundum superi us declarata introductae. » 

(2) CuALLiNB, op. cit, ap. Lainé, voi. I pag. 363, Basnage, 
op. cit. ap. LA.INÉ, voi. I pag. 368; Renusson, Tratte de la covn- 
munauté, cap. XV n. 36, nelle Oeuvres, Paris 1780 ; Lebrun, op. cit. 
lib. I cap. 2. 

(3) Sulla giurisprudenza francese più antica, favorevole alla 
regola della immutabilità, vedi specialm. Boullbnois, Personnalité 
et réalité ecc. voi. I pag. 509 seg. 802 seg., e Dissertations ecc. 
questione 5.* Confr. Bouhier, op. cit. cap. 21 n. 13 e seg. 

(4) Pallamary, op, cit. pag. 226 seg.; Déolin, op. cit. 
pag. 247-48; Ricaud, op. cit. pag. 211 seg.; Surville, in Revue 
critique 1888 pag. 263 e 266; De Bobck, loc. cit. pag. 270; Au- 
DiNET, in Journal du Palais 1900, 2, 257 e, nonostante la diversa 
conclusione, De Vareilles-Somrìières, La synthèse du droit intera 
national prive, Paris 1898, voi. 2 n. 1029. 
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La relazione fra la dottrina contrattuale ed il principio 
dell' immutabilità fu del resto avvertita chiaramente fino da 
quando la teoria del contralto tacito cominciò ad essere so- 
briamente contrastata (1). E a nessuno può sfuggire l'im- 
portanza ed il significato di questo fatto, che cioè una seria 
e consciente opposizione alla dottrina della immutabilità del 
regime coniugale comincia appunto in Germania, in quel 
movimento scientifico che combatte la teoria tradizionale del 
contratto tacito. Critici di questa dottrina^ ed in pari tempo 
avversari più o meno decisi del principio della immutabilità, 
furono infatti TEichorn (2), il Kierulflf (3), il Paulsen (4), 
il Runde (5), il Bòhlau (6); e fra gli scrittori contempo- 
ranei, il principale e più autorevole sostenitore della mu- 
tabilità del regime patrimoniale, il Mommsen, muove le sue 
critiche alla teoria dominante dalla inammissibilità della 
convenzione tacita (7). Anche Talta corte di giustìzia in- 
glese, in una recente decisione, ritenne che i diritti resul- 
tanti per due coniugi dalla circostanza di essersi uniti in 
matrimonio nel loro paese senza contratto, possono venire 
modificati dal cambiamento di domicilio; e fondandosi sopra 
la sentenza pronunziata dalla camera dei Lords nell'affare 
Lashley v. Hog, dichiarò di respingere con questa V idea del 
contratto tacito e quindi la teoria della immutabilità {S). 

(1) Vedi per es. Savignt, op. cit, voi Vili § 379 n. 3, e 
FoBLix, op. cit, voi. I p. 196. 

(2) EicHORN, op. cit. § 35 nota ^ e § 307. 

(3) KiBRULFF, Theorie des gemeinen Civilrechts, voi. I Al-' 
tona 1839, pag. 78 seg. 

(4) Paulsen, Lehrbtéch des Privatrechts ecc. § 138, ap. Foklix, 
op. cit. voi. I p. 194 e 197. 

(5) RuNDB, Deutsches ehelìches Oiìterrecht, ap. Foblix, loc. 
cit. e V. Bar, Theorie u. Praxis voi. I pag. 516 nota 38. 

(6) Bòhlau, op, cit. § 75. 

(7) MoMMSBN, art. cit. pag. 184. 

(8) Alta corte di giustìzia (corte d'appello) 19 maggio 1898 
(Joum. du dr, int.pr. 1899 pag. 170). 
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Il rapporto fra questi principi, da qualunque punto di 
vista si guardi, noo potrebbe essere dunque né più costante 
né più certo. Chi poi pensi alla diffusione di cui tuttora gode la 
dottrina del contratto tacito nella scienza e nella pratica (1), 
sì convincerà facilmente che la grande maggioranza delle 
opinioni favorevoli all'immutabilità del regime coniugale, fatta 
eccezione per la Germania, esplicitamente o no si collega a 
quella premessa. E vedrà altresì, che non si può trar pro- 
fitto, senza molte e molte riserve, dell' autorità che deriva da 
questo cumulo di opinioni, quando, per uno o per un altro 
motivo, non solo non sì accetta, ma si combatte e si nega la pre- 
messa che le giustifica. A nessuno certamente sfugge, che di 
fronte alla teorìa del contratto tacito il principio della im- 
mutabilità non è se non T applicazione pura e semplice del 
rispetto ai difitti acquisiti. Cosi infatti l'intendono tutti i 
sostenitori di questa dottrina; e ninno può dubitare che un 
contratto, validamente posto in essere, non conservì tutta la 
sua efficacia, anche se i contraenti si trovano in seguito sotto- 
posti ad una legge diversa da quella a cui erano sottoposti 
nel momento del contratto. In pari tempo ognun vede, che 
nessuna contradizione può esservi fra questi principi e le 
conclusioni a cui giungemmo nell' esaminare gli effetti dì un 
cambiamento di legge sul diritto dei coniugi a modificare i 
rapporti patrimoniali già stabiliti. Anzi, chi ben consideri, vedrà 
che siamo davanti a due applicazioni distinte, ma egualmente 
logiche del medesimo principio. Infatti, la legge posteriormente 
acquistata si applica per determinare se ì coniugi possono 
no stipulare un nuovo contratto, perchè non vi può essere 
nessun diritto acquisito in un senso o nell'altro (2), e quindi 
la legge attuale spiega in proposito la sua piena efficacia; 
mentre questa legge non può mutare il regime preesistente, 
perchè offenderebbe il diritto acquisito da ciascuno dei con- 



(1) Vedi sopra pag. 11 seg. 

(2) Vedi sopra pag. 117 seg. 
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traenti in forza del patto fra essi tacitamente e validamente 
intervenuto. Le deduzioni logiche non potrebbero essere, parmi, 
né più sicure né più semplici. 

E con questo io intendo altresì di aver designato qual'è, 
a mio giudizio, il vero aspetto ed il vero contenuto della que- 
stione della mutabilità del regime coniugale nei cambia- 
menti di legge; ed in pari tempo qual'è il principio che con- 
viene di enunciare, avanti di procedere all'esame critico di 
teorie particolari. Il rispetto dei diritti acquisiti devesi affer- 
mare anche qui come criterio supremo per la risoluzione 
dei vari problemi che si presentano: in ciascuno di questi, 
la vera e propria indagine da farsi, dove, ben s'intende, il 
legislatore non abbia disposto altrimenti (1), riguarda soltanto 
l'esistenza di un diritto validamente acquistato in base alla 



(1) Fino alla legge introduttiva del nuovo codice civile ger- 
manico (art. 15), una sola legislazione, per quanto mi é noto, aveva 
risoluto il problema nostro nel senso della immutabilità prescindendo 
dalla teorìa del contratto tacito, e quindi dal princìpio del rispetto 
ai diritti acquisiti ; cioè il codice sassone § 14 « Die eholichen 
Vermògenspechte werden nach den Gesetzen beurtheilt, welche zur 
Zeit der Eingebung der Ebe an dem Wohnsìtze des Ebemannes 
gelten. Durcb einen Wecbsel des Wohnsitzes werden die ebelìchen 
Vermògensrecbte nicbt geàndert ». Infatti in questa disposizione il 
domicìlio determina la legge competente all' infuori affatto della 
volontà degli interessati. Riposa invecid sulT idea del contratto ta- 
cito l'art. 43 dei trattato di diritto civile di Montevideo, perchè i 
precedenti art. 41 e 42 interpretano il domicilio, più come una 
manifestazione di volontà delle parti, che come un criterio di com- 
petenza legislativa di per sé stante ; la lettera di questi articoli lo 
dimostra cbiaramente € Art. 41 : En defecto de capitulaclones espe- 
ciales, en todo lo que ellas no bayan previsto y en todo lo que no 
estè probìbido por la ley del lugar de la situaciòn de los bienes, 
las relaciones de los esposos sobre dicbos bienes, se rigen por la 
ley del domicilio conyugal que hubieren fijado, de comun acuerdo^ 
antes de la celebracion del matrimonio, - Art. 42: Si no huhiesen 
fijado de antemano un domicilio conyugal las mencionadas relacio- 
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legge, a cui ì coniugi erano sottoposti : affermata resistenza 
di questo diritto, esso potrà farsi valere, salvo certi limiti di 
cui non accade ora parlare, anche sotto V impero della legge 
posteriore, mentre questa spiegherà la sua influenza su tutte 
le relazioni giuridiche, anche anteriormente costituite o de- 
rivanti da fatti e rapporti preesistenti, che non si possano 
considerare diritti acquisiti di uno qualunque degli indivìdui 
fra i quali la relazione intercede. Per quali ragioni la questione 
debba porsi in questi termini, lo vedremo meglio dopo avere 
esaminato criticamente il valore dei pretesi fondamenti giu- 
ridici razionali della teorica della immutabilità; e vedremo 
pure, per quanto ciò attiene al diritto internazionale privato, 
con quali criteri debbasi procedere nella indagine anzidetta; 



nes se rigen por la ìej del domicilio del marido al tiempo de la 
celebraciòn del matrimonio. - Art. 43: El cambio de domicilio no 
altera las relaciones de los esposos ea cuanto à los bienes, ya sean 
adquirìdos antes ó despues del cambio ». Piti chiaramente ancora 
risulta questo concetto nella legge dello stato del Congo 20 feb- 
braio 1891 art. 6 « Le mariage est règi : .... 4) Quant à ses effets 
sur les biens, en Tabsence de conventions matrimoniales, par la loi 
du premier établissement des époux, sauf la preuve d* une inteti' 
tion contraire ». Non parlo della legislazione svizzera, perchè il 
sistema in essa accolto (immutabilità nei rapporti dei coniugi, mu- 
tabilità nei rapporti dei terzi) è così speciale, che non mi pare possa 
ridursi ad un concetto scientifico determinato, e debba piuttosto in- 
tendersi e spiegarsi con considerazioni d*ordine pratico. Invece mi 
sia permesso di osservare, per quanto non appartengano al diritto 
positivo, come non altro che sulT idea del contratto tacito riposano 
le conclusioni dell* istituto di diritto internazionale favorevoli all'im- 
mutabilità del regime coniugale : infatti l'art. 14 di queste conclu- 
sioni, che è la premessa del successivo art. 15, in cui si sanziona 
la regola deirim mutabilità, fa esplicitamente dipendere dalla vo* 
lontà delle parti la determinazione della legge regolatrice dei loro 
rapporti economici, e dà al criterio del domicilio coniugale il carat- 
tere di una semplice presunzione (vedi sopra pag. 16 e le note). 
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ma intanto giova accennare due conseguenze generali di questo 
modo di porre e d'intendere la questione (1). 

Una prima conseguenza è che, volendo essere esatti, non 
si può parlare di una sola quistione concernente in genere 
la mutabilità o immutabilità del regime patrimoniale legale. 
Questo, che puree il modo comune d'intendere e di formulare 
la questione, non è, in realtà, s^ non un'inesatta, ed anzi erronea, 
semplificazione di un problema eminentemente complesso. Le 
questioni devono necessariamente essere molteplici e varie, 
come molteplici e varie sono le pretensioni, che possono giu- 
ridicamente derivare dai rapporti patrimoniali, che la legge 
induce fra i coniugi. La permanenza dì un determinato regime 
in genere sarà una di queste questioni, sarà anche, se vuoisi, 
la questione fondamentale; ma come ogni regime non si può 
intendere se non per un complesso di determinati diritti e 
doveri, cosi la questione generale si risolve necessariamente 
in unMndagine sul contenuto e sul carattere di diritti par- 
ticolari. Ed in realtà gli scrittori e la giurisprudenza si trovano 
obbligati a soddisfare a questa esigenza della logica giuridica, 
distinguendo dalla questione principale numerose questioni 
speciali, che ora si presentano come conseguenze e derivazioni 
di quella, ora, e più spesso, come eccezioni apparenti o 



(1) È quasi inutile osservare che il rispetto dei diritti acquisiti 
non si può restringere ad alcuue sollanto delle persone interessate 
nel rapporto giuridico ; e per questo motivo appare ingiustificata la 
disposizione dell'art. XXIX della codificazione per le provincie russe 
del Baltico, che si riferisce soltanto ai diritti acquistati dai terzi « 
€ Die ehelichen Giiterrechte stehen unter der Herrschaft des Rechts, 
welchem der Ehemann zur Zeit der Eingehung der Ehe seinem 
Wohnsitze und Stando nach unterworfen war. Veràndert der Ehe- 
mann in der Folge sein Domizil oder seinen Stand, so werden zwar 
auch die ehelichen Giiterrechte démgemàss geàndert, jedoch nnr in 
80 weit, als dadurch nìcht die bis dahin erioorbenen Rechte Dritter 
verletzt werden » (Àp. Mbili, Kodifikation ecc. pag. 43 seg.). 
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reali (1); anche la estensione che ha assunto in questa materia 
la teoria delle leggi proibitive o d'ordine pubblico non è 
estranea a quanto abbiamo ora detto (2). E poiché non si può 



(1) Per es. ritengono gli scrittori che, almeno in certi casi, i 
terzi che contrattano coi coniugi abbiano diritto di domandare Tap- 

• * 

plicazìone della legge attuale (Wachtbr, op, cit, in Archiv fur die 
civilistische PraxAs voi. XXV pag. 55; Savigny, op, cit. voi. Vili 
pag. 334; v. Bar, Theorie u. Praxis voi. I pag. 519). Parimente, 
secondo una opinione comune, i coniugi devono osservare le disposizioni 
di pubblicità stabilite dalla legge a cui vengono ad essere sottoposti, 
(v. Bar, Theorie u. Praxis voi. I loc. cit.; Nibmbybr, Vorschlàge 
u. Materialien pag. 203; Neumann, op. cit. pag. 112; Barazetti, 
Intern. Privatrecht pag. 79-80 ; cod. oiv. del cantone di Neuenburg 
art. 1147, ap. Hubbr, System und Geschichte des schtoeizerùchen 
Privalrechts, Basel 1886-93, voi. I pag. 88 ; prog. Gebhard § 20, 
prog. germanico ii> prima lettura art. 12, prog. in seconda lettura 
art. 2251, legge d'introduzione art. 16 al. 1). Le limitazioni alla 
facoltà di disposizione di uno dei coniugi dipendono dalla legge vi- 
gente nel tempo del matrimonio, solo in quanto derivano da un cor- 
rispondente diritto dell'altro coniuge (v. Bar, Theorie u. Praxis 
voi. I pag. 520 e seg. e la giurisprudenza e la dottrina ivi citate). 
I cambiamenti nella condizione giuridica degli immobili, che dipen- 
dono dal regime patrimoniale, non hanno effetto, se non osservate ie 
disposizioni della lex rei sitae (Stobbe, op. cit. voi. I pag. 274; 
v. Bar, Lehrbuch pag. 82; Nibmbybr, Vorschlàge u. Materialien 
pag. 207). La legge regolatrice dei rapporti patrimoniali non si ap- 
plica a quelle cose, che, secondo la lex rei sitae, oostìtuiscono un 
oggetto di diritti speciali incompatibili con quelli derivanti dal re- 
gime coniugale (beni feudali o fidecommissarì, beni di famiglia ecc. ; 
Stobbe loc. cit.; v. Bar, Theorie u. Praxis pag. 510 seg. e Lehr^ 
buch loc. cit. ; Gierkb, op. cit. voi. I pag. 238 ; Nieaìever, Vorschlàge 
u. Materialien loc. cit.; Barazetti, Intern. Privatrecht pag. 74; 
prog. Gebhard § 30, prog. germanico in prima lettura § 22, prog. 
germanico in seconda lettura § 2262, legge introduttiva del cod. 
cìv. germanico art. 28) ecc. 

(2) Il tribunale superiore Anseatico, in una sentenza del 18 ot- 
tobre 1^90, disse che il principio del diritto amburghese, secondo 
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parlare di diritti acquisiti se non in base ad una legge de- 
ternjinata, cosi anche la varietà di fatto delle legislazioni 
positive nella materia nostra diventa un elemento concreto 
delle indagini da farsi in ogni singolo caso. Ma di questo in 
seguito : basta intanto osservare, che le conclusioni nostre, 
qualunque esse sieno, non sono né vogliono essere aflfermazioni 
negazioni generali dell'uno o dell'altro principio, ma soltanto 
determinazioni più speciali e concrete del loro contenuto. 

L'altra conseguenza è che la questione^ cosi posta, non 
esce affatto, sia nelle premesse da cui muove, sia nelle con- 
clusioni a cui possa arrivare, dai principi generali e ordinari 
del diritto internazionale. Ed in questo sta la vera e fonda- 



cai la moglie risponde dei debiti del marito, é una legge assolata, 
proibitiva, che esclude Tefflcacia dei prìncipi vigenti nel primo do- 
micilio dei coniugi (Bòhm's Zeitsch. voi. I pag. 600-601); ed il tri- 
bunale deir impero, in un caso analogo, ritenne che quel princìpio 
contenga « eine Ausnahme von dem Grundsatze der sogenannten 
Unwandelbarkeit des ehelichen Giiterrechts » (ibid.)\ concetto che 
trovasi anche più chiaramente espresso, fino al punto di separarlo 
addirittura dalla teorìa delle leggi proibitive, in una recentissima 
importante decisione del medesimo tribunale (R. G. 9 marzo 1900, in 
Bòhm's Zeitsch, voi. X p. 281 seg.) Vedasi anche la sentenza del 
tribunale superiore Anseatico 18 decembre 1891 (in Bòhm's Zeitsch. 
voi. II pag. 471 seg.) sul carattere della legge 25 luglio 1879 art. 7, 
per la quale non possono essere pignorati dai creditori del marito i 
beni che la moglie ha ricevuto dal fallimento del marito stesso; la 
sentenza del tribunale superiore di Colonia 24 giugno 1892 (ibid, 
voi. IV pag. 147 deg.) suirobblìgo di osservare le prescrizioni for- 
mali della legge deirantico e del nuovo domicilio; e T altra dello 
stesso tribunale 21 settembre 1894 sul carattere della legge che 
vieta la continuazione della comunione fra il coniuge superstite ed i 
figli nati dal matrimonio con Taltro coniuge (ibid. voi. V pag 508 
seg.) Confr. anche la nota 2 a pag. 64 e seg., sulla separazione d i beni 
fra coniugi, con una sentenza dello stesso tribunale superiore di Co- 
lonia 28 ottobre 1895 (ibid, voi. VII pag. 244 e seg.). Varie altre 
sentenze, nelle quali è applicata più o meno largamente la teoria 
delle leggi proibitive in materia di rapporti patrimoniali fra coniugi, 
sono citate dal Kahn, in Iuerinq*s lahrbùcher voi. 39 pag. 10 nota 2. 
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mentale differenza fra la dottrina propugnala in queste pagine 
e le conclusioni a cui, per una indeclinabile esigenza logica, 
son dovuti arrivare i più recenti sostenitori della teorica del- 
l' immutabilità, specialmente in Germania. Infatti, respintala 
teoria del contratto tacito, se si vuol formulare in termini 
generali ed assoluti, prescindendo quindi dall' ordinario prin- 
cipio del rispetto ai diritti acquisiti, la regola della immu- 
tabilità del regime patrimoniale legale, è forza considerare 
questa regola come un'eccezione di fronte al principio generale, 
che vige nei cambiamenti di legge. E nella scienza germanica, 
che con maggiore profondità ed originalità di vedute ha svolto 
questa materia, si delinea chiaramente il progressivo rico- 
noscimento del carattere eccezionale del principio dell' im- 
mutabilità, dai tentativi del Savigny per ricollegarlo ad una 
sua teoria generale (1), fino alle recenti dichiarazioni del 
Niemeyer (2). Ed ora, prima di procedere oltre, dovremmo 
appunto fermarci ad esaminare criticamente il valore dei fon- 
damenti giuridici, che si è cercato di assegnare al principio 
della immutabilità, per vedere se, nonostante il suo carattere 
eccezionale, possa dirsi giustificato. 

Ma anche qui devo anzitutto fare una distinzione, che mi 
pare fondamentale. Le ragioni addotte per l' immutabilità dei 



(1) La teoria della sottoposizione volontaria, di cui dovrò oo- 
cuparmi eoo professo tra poco, è svolta dal Savigny {op, cit, voi. VITI 
§ 360 n. 2) da un punto di vista generale, ma 1* applicazione piU 
importante che ne fa è senza dubbio quella relativa ai rapporti pa- 
trimoniali fra coniugi (§ 379 n. 3), tanto che la teoria generale 
sembra fin da principio preordinata a questa applicazione speciale 
(si veda specialmente la distinzione che fa il Savigny fra sottopo- 
sizione volontaria e contratto tacito). 

(2) NiflMBYBR, Vorschlàge u. Maieriaiien special m. a pag. 211 
dove, parlando dei rapporti patrimoniali fra genitori e figli, dice che 
« wegen des engen Zusammenhangs der persònlichen und der ver- 
mògensrechtlicben Bezlehungen muss der gleiche Grundsatz auch 
fùr die letzteren geiten, wenn nicht besondere Oriinde dagegen 
sprechen ». 
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rapporti patrimoniali fra coniugi sono, in non piccola parte, 
raorioni e considerazioni pratiche, dettate soprattutto dalle 
difficoltà inseparabili dall'opposto sistema e dal pericolo che 
il marito, potendo, con la sua sola volontà, porre in essere 
i fatti giuridici da cui deriva un cambiamento di legge, ne 
profitti, per crearsi una condizione di cose più favorevole, a 
danno della moglie. E queste considerazioni hanno certamente 
avuto sempre molta parte nell'opinione degli scrittori e della 
giurisprudenza pratica; e forse non sarebbe esagerazione dire 
che ad esse, prima e meglio che ad altre, si deve la decisa 
prevalenza della teoria dell'immutabilità (1). Ora io tengo a 
dichiarar subito, a scanso di equivoci, che nessuno mi vince 
nel valutare tutta l'importanza della funzione pratica del di- 
ritto (2), e che perciò è ben lontano da me il pensiero di 
non tenere nel dovuto conto quest'ordine di ragioni. Ma non 
posso dimenticare, per questo, che la funzione del giudice e 
dell' interprete della legge non è eguale a quella del legislatore; 
che il punto di vista giudiziario non si può mai, senza grave 
pericolo ed errore, scambiare col punto di vista legislativo, 
e che il valore respettivo dei motivi, su cui può fondarsi una 
data conclusione, muta assai, e qualche volta s' inverte ad- 
dirittura, quando si passa dall'una all'altra di quelle funzioni, 
dall'uno all'altro di quei punti di vista (3). E più particolar- 



(1) Il V. Bar, Theorie u. Praxis voi. I pag. 515, ritiene che 
la dottrina del contratto tacito sia stata specialmente mantenuta in 
vigore dal desiderio degli scrittori di desumerne il principio del- 
l'immutabilità del regime legale; ma, senza escludere che anche 
questo possa avervi contribuito, non mi pare si possa dimenticare 
che quella dottrina mirò soprattutto ad assicurare l'applicazione 
estraterritoriale della legge del domicilio dei coniugi, e di questo 
scopo più che altro si preoccupò : confr. sopra pag. 7 e seg. 

(2) Mi sia permesso di richiamare in proposito quanto scrissi sulla 
funzione pratica della filosofia del diritto e della giurisprudenza 
nel mio libro « La filosofia del diritto e la sociologia^ Firenze 1892 > 
a pag. 130 seg. 

(3) Confr. i miei studi critici pag. 17 seg. e gli autori ivi citati. 
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mente; gli inconvenienti pratici, che possono derivare dal- 
l'applicazione di un principio generale di diritto non hanno 
davvero lo stesso peso e lo stesso significato per il legislatore 
e per il giudice, per chi studia il problenaa de lege condenda 
e per chi lo studia de lege lata : il legislatore può benissimo 
allontanatasi dalle rigorose conseguenze logiche dei principi 
razionali del diritto, perchè esigenze pratiche imperiose o 
considerazioni di equità ve lo inducano; ma chi è chiamato 
ad interpretare la legge non può certamente supporre che il 
legislatore abbia voluto allontanarsi dalla retta e rigorosa 
applicazione dei principi, se egli stesso non Tha detto. Onde, 
se le ragioni e considerazioni pratiche possono avere un'in- 
fluenza notevole, e talvolta anche decisiva, quando si esamina 
un problema dal punto di vista legislativo, quando invece si 
esamina dal punto di vista dell' interpretazione della legge, 
le ragioni preponderanti e decisive son sempre quelle d'ordine 
logico e razionale: le considerazioni pratiche possono servire 
di conferma e di spiegazione al principio teorico, possono 
quindi aiutarne la retta intelligenza, chiarirne il vero contenuto, 
guidarne l'applicazione nei casi dubbi, ma non mai diventare 
esse la ratio decidendi, né giustificare un allontanamento 
qualsiasi dai principi razionali del diritto. E non si dica che 
in questo modo si sacrificano i bisogni della realtà alle astratte 
esigenze della dottrina: le conseguenze dannose della retta 
applicazione di un principio giuridico possono, con relativa 
facilità, esser tolte di mezzo da un provvedimento legislativo, 
e sono anzi di questi provvedimenti il primo e più efficace 
impulso; mentre l'arbitraria applicazione dei principi, sia 
pure con lo scopo di adattarli meglio alle necessità pratiche, 
apre l'adito a tutti gli arbitri e può condurre a conseguenze 
assolutamente imprevedibili. 

Non mi sarei fermato su queste ovvie considerazioni, 
se il diritto internazionale privato non facesse sentire troppo 
spesso il bisogno di richiamarle alla mente (1). Tornando ora 



(1) Il NiEMEYER, Methodik d. intern, Privatrechts pag. 32, dice 
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al caso nostro, non esito ad ammettere che ragioni pratiche 
molto gravi possano consigliare il legislatore a formulare la 
regola dell' immutabilità in termini più generali di quelli con- 
sentiti dal principio del rispetto ai diritti acquisiti. Soprattutto 
parrai che ciò potrebbe essere consigliato nelfintento di evitare 
le difficoltà non lievi che la giurisprudenza dove certamente 
incontrare nell'applicazione di quel principio, e le conseguenti 
incertezze nello stato del diritto. Le discussioni sul concetto 
e sugli effetti del diritto acquisito appartengono alle più ardue 
difficoltà razionali della giurisprudenza; a;jigiungasi che in 
questa materia, più forse che in ogni altra, le deduzioni dello 
strictum ius non sempre rispondono ad imperiosi riguardi 
di equità, e che perciò è più frequente il caso di disposizioni 
legislative che modificano, allargandole, quelle deduzioni. In- 
vece non mi pare che abbia tutta l' importanza attribuitagli 
ordinariamente dagli scrittori il pericolo di sottoporre i diritti 
della donna air arbitrio del marito: non nego già che ciò 
possa accadere, e con manifesta ingiustizia; ma non vedo 
perchè ci si debba preoccupare tanto di questo caso, e invo- 
care un principio speciale per impedirlo, mentre poi riman- 
gono in balia del marito diritti della moglie tanto più im- 
portanti e delicati di quelli patrimoniali: non può forse il 
marito, cambiando cittadinanza, acquistare il diritto di do- 
mandare il divorzio contro la volontà della moglie? (1) o far 



giustamente a questo proposilo: « Es handelt sich um eìne Walirheit, 
die- òfter ùbersehen als bestritten, weniger theorelisch geleugnet, 
als praktisch vernachiéissigt wird ». 

(1) La massima parte delle legislazioni moderne estende di diritto 
alla moglie il cambiamento di cittadinanza del marito: enumero, in 
ordine cronologico, quelle u me note. - Colombia, legge 1 1 afirile 1843 
art. 2. - Stati Uniti d'America, atto 10 febbraio 1855 {Reoised sta^ 
tutes sect. 2168), che però, in armonia ad altre disposizioni del di- 
ritto nord-americano, riguarda soltanto r acquisto della ciltadinanza 
americana per parte della moglie e della vedova del naturalizzato 
(confr. Wharton, A Digest of the internatiorial lato of (he United 
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perdere a questa il diritto che aveva di chiederlo contro di 
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States, Washington 1886-87, voi. II § 186, e Merrill, Studies in 
comparative late jurisprudence and the conflicl of latos^ Boston 1886, 
pag. 24) - Russia, ukase 6 marzo 1864, riguardo air acquisto (art. 17); 
nulla è detto della perdita. - lUlia, cod. civ. art. 10-11. - Inghil- 
terra, bill 12 maggio 1870 (stat. 33 Vict. cap. 14 sect. 10 n. 1). - Ger- 
mania, legge 1* giugno 1870 art. 11, 19,21. - Ungheria, legge 20-24 
decembre 1875 art. 7, 26, 32. - Svizzera, legge federale 3 luglio 1876 
art. 3, 8. - Canada, stat. 44 Vict. cap. 13 sect. 4 § 26 (anno 1881). - 
Messico, legge 28 maggio 1886, art. 2 n. IV capov. ult. - Norvegia, 
legge 11 aprile 1888 art. 4, 6 capov. ultimo. - Olanda, legge 12 decem- 
I bre 1892 art. 5, riguardo alFacquisto della cittadinanza olandese; nulla 

è detto quanto alla perdita. - Danimarca, legge 19 marzo 1898 §§ 2, 
4, 5; dì particolare importanza perché muta Io stato del diritto anteriore, 
che seguiva il sistema individuale. - Giappone, legge 15 marzo 1899 
art. 13 e 21. - In Austria, in mancanza dì espresse disposizioni legisla- 
tive, la dottrina e la giurisprudenza desumono questo principio da alcuni 
articoli del codice civile e dalla legge 21 decembre 1867 sull* emi- 
grazione: vedi Beauchet, nel Journ. du dr, int, pr, 1883 pag. 368, 
Vesque von PiiTTLiNGEN, op. cìt. pog. 106, 1 10, Unger, vol. I pag. 296 
deired. cit. Tutte queste leggi si trovano in appendice al trattato 
del CoGORDAN, neW Annuaiì^e de la société de législation étrangère 
e neW lahrbuch der internathfialen Ver eini gang fUr vergleichende 
Rechtswissenschaft und Volksicìrthschaftslehre. E da notare inoltre 
che neppure quelle leggi (cod. civ. portoghese art. 22 § 1-2, 
legge francese 27 giugno 1889 art. 12 e 18, e poche altre) che non 
estendono ipso iure alla moglie il cambiamento di cittadinanza del 
marito, possono impedire a questo di farsi naturalizzare in uno stato, 
dove la legge gli accorda il diritto di domandare il divorzio; e poiché 
nel conflitto fra le due leggi personali deve prevalere quella del 
marito, cosi questi può sempre imporre alla moglie un divorzio in- 
giusto e contrario alla di lei volontà. L'opinione di alcuni scrittori 
francesi e svizzeri (Labbé, Lehr, Weiss, Pilicier ecc.), secondo cui 
la moglie, col fatto del matrimonio, acquisterebbe irrevocabilmente 
* il diritto di ottenere il divorzio o la separazione soltanto in con- 

formità della legge a cui si sottopose sposandosi, riposa suirerroneo 
concetto clie il matrimonio ed il divorzio abbiano carattere prava- 
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lui? (1) toglierle la possibilità di influire suir educazione dei 



lentemente contrattuale, mentre è impossibile sostenere che per con- 
tratto si possa mai acquistare un diritto ad essere o non essere di- 
vorziati; cosi giustamente il v. Bar, Theorie u, Praxis voi. I 
pag. 488 e seg. 

Analoghi principi valgano anche per il caso di cambiamento di 
domicilio; « the wife's domicìl merges in that of the husband » 
secondo l'energica espressione della giurisprudenza anglo-ameri- 
cana : onde si arriva press* a poco alle stesse conclusioni, anche di 
fronte a quelle leggi, che fanno dipendere il diritto dei coniugi 
dal criterio del domicilio (vedi specialm. Wharton, Conflict of 
iatps §223 seg., VrESTLAKE, op. cit. § 43 seg,); notando però che, 
per il concetto stesso del domicilio (« residence acquired as a 
final abode » secondo la definizione di Wharton § 21), un domi- 
cilio acquistato con lo scopo di ottenere il divorzio non é un véro 
domicilio: « A mere temporary residence, simple for the purpose 
of obtaining a divorce under a supposed favorable jurisprudence, 
Ì8 not such a domicil as will be internationally regarded as giving 
jurisdiction to the courts of such residence » (Wharton § 228; cosi 
pure DiCEY, The lato of domicil as a branch of the law of En- 
glandf London 1879, pag, 234). E notevole, che anche nei riguardi 
del domicilio, siasi cercato di sostenere una teoria analoga a quella 
sostenuta dal Labbé, dal Pilicier ecc. riguardo alla naturalizzazione: 
la corte suprema della Pennsylvania disse infatti che la giurisdi- 
zione in materia di divorzio spetta ai tribunali del domicilfo matrimo- 
niale, perchè è quello scelto di comune accordo dalle parti (Wharton, 
§ 2^^9): neir affare Colvin r. Reed il giudice Agiiew si espresse così: 
€ When the injured party seeks a new domici], and the domicils 
are, therefore, actually different, there is no gpeater reason why 
the hu8band*s ne\\r domicil should prevail over the wife^s than that 
hors should prevail over bis. » L* errore di questo ragionamento ò 
il medesimo che abbiamo rilevato a proposito della teoria del Labbé; 
del resto la stessa corte della Pennsylvania ha abbandonato quella 
regola: confr. Wharton, loc. cit. nota 3. 

(1) Questo caso ha richiamato T attenzione degli scrittori e della 
giurisprudenza assai più del precedente. Nella dottrina che fa dipen- 
dere la legge e la competenza dal domicilio, non è stato difficile 
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ammettere, che la moglie conservi il domicilio matrimoniale, allo 
scopo di ottenere il divorzio, dopo essere stata ingiustamente ab* 
bandonata dal marito. Così la giurisprudenza inglese, dopo avere 
lucidamente fissato la regola, che la giurisdizione in materia di di- 
vorzio dipende dal domicilio del marito (Westlake, op. cit, § 44, 
45, 50), ha fatto una duplice eccezione a questo principio, ritenendo; 
aj che le corti inglesi hanno giurisdizione per concedere il divorzio 
ad una moglie abbandonata dal marito, o dalla condotta di lai auto- 
rizzata a vivere separatamente, se fino al momento dell'abbandono 
del fatto che l'autorizzò a vivere separata dal marito, il domicilio 
dei coniugi era in Inghilterra (Wesiiake, op. cit, § 46 e la giuri- 
sprudenza ivi richiamata in nota) - bj che può essere riconosciuto in 
Inghilterra il divorzio pronunziato da una corte straniera, ancorché 
le pnr-ti non fossero attualmente domiciliate nel distretto di quella 
corie, se trattasi di un divorzio ottenuto da una moglie abbandonata 
dal marito o autori^z^ita dalla condotta di lui a vivere separata 
(Westlake, op. cit. § 51 e la giurisprudenza ivi richiamata). Negli 
Stati Uniti, la moltiplicità e la varietà delle leggi sul divorzio nei 
singoli stati, e la conseguente possibilità di abusi d*ogni specie per 
parte del marito, furono causa, a dire dello Wharton {Confiict of 
laws § 224), che vi prevalesse una regola ahiuanto diversa da quella 
inglese e da lui così formulata: « for the purposes of divorce either 
party may acqui re an independent domicil ». Confr. sulla teoria inglese 
e americana Fhillimore, op. cit, voi. IV § 88. Anche in Germania 
un princìpio analogo a quello della giurisprudenza inglese fu legi- 
slativamente sancito dair articolo 568 al. 2 del codice di procedura 
civile: 4C Gegen den Ehemann, welcher seine Frau verlassen und 
seinen Wohnsitz nur im Auslande hat, kann von der Ehefrau die 
Klage bei dem Landgeriehte seines letzten Wohnsìtzesim deutschen 
Reiche erhoben werden . ...» Si noti però, che da questa dispo- 
sizione, e da una dottrina sostenuta da scrittori di molta autorità 
(Schafpner, op. cit. pag. 159, Savigny, op. cit. voi. Vili pag. 337, 
Unger, op. cit. voi. I § 23 nota 126, Stobbe, op. cit. voi. I § 34, 
Forster Eccius, op cit. voi. I § Il nota 41), la giurisprudenza ger- 
manica (vedi le citazioni in Niemeyer, D. in Deutsch. geli. int. 
Privatrecht § 99) aveva desunto T applicabilità della lex fori alle 
quistioni di divorzio; onde il problema nostro vi assumeva, come 
nelle decisioni delle corti inglesi ed americane, V aspetto di una que- 
stione di competenza giudiziaria. 
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Ma la questione diviene assai più grave e delicata di fronte 
alle legp ed alle dotlrine, che adottano il criterio della cittadinanza: 
infatti, il cambiamento di domicìlio è un fatto giuridico-privato 
essenzialmente volontario, onde si capisce benissimo che, in date 
circostanze, gli si neghino certi effetti, che normalmente produr- 
rebbe, mentre la naturalizzazione è un atto di sovranità, i cui 
effetti non possono essere in veruna guisa modificati dalla volontà 
individuale. II v. B.\a ha voluto applicare anche qui il principio 
accennato: egli dice, che verificatosi un fatto, per il quale la moglie 
può domandare lo scioglimento del matrimonio, essa ha senz* altro 
acquistato il diritto di non seguire il marito e di far valere il 
motivo di divorzio davanti ai tribunali dello stato, a cui i coniugi 
appartenevano fino a quel momento, come motivo che la libera 
dair obbligo della naturalizzazione nello stato straniero (Theorie 
u. Praxis voi. I pag. 234 e 488). E notevole che lo stesso v. Bar, 
mentre alla pagina 234 parla esplicitamente della naturalizzazione, 
alla pagina 488 sembra riferisca le sue argomentazioni al cam- 
biamento di domicilio. Ma, prescindendo da questa non insigni- 
ficante differenza, par mi gli si possa obiettare che quel ragionamento 
si risolve in un circolo vizioso : infatti, il motivo di divorzio è la 
causa per cui la moglie non è obbligata a seguire nel cambiamento 
di cittadinanza il marito, ed il non essere la moglie obbligata a cam- 
biare cittadinanza col marito è il motivo che le permette di doman- 
dare il divorzio! E poi, come parlare di un diritto acquisito dalla 
moglie a domandare il divorzio, e come desumere da questo preteso 
diritto degli effetti concreti, prima che tia giudizialmente constatata 
resistenza e T entità di quel moti^^o? E come conciliare queir insegna- 
mento con l'altro, pure dal v. Bar sostenuto (ibid. pag. 486), che si 
deve aver riguardo alla legge personale del momento in cui viene 
avanzata la domanda di divorzio, e non a quella del tempo in cui av- 
venne il fatto su cui si fonda la domanda? Giustamente, io credo, 
la legge introduttiva del codice civile germanico (art. 17) ha limitato 
Tapplicabilità della legge germanica al solo caso in cui la moglie 
abbia conservato la cittadinanza ; per quanto anche in ciò alcuni 
ravvisino una eccessiva estensione della legge interna, a danno della 
legge dello stato cui appartiene il marito: in questo senso per es. 
Barazetti, lìitern, Privatrecht pag. 67. Vanno invece troppo oltre, 
e creano senza dubbio conflitti insolubili d'ordine internazionale, le 
disposizioni del § 117 della legge ungherese 18 decembre 1894. 
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figli, e via dicendo? (1). L'inconveniente dunque è niolto più 
profondo ed esteso, e si collega ad un difetto che chiamerei 
istituzionale dell' odierno diritto internazionale privato: se e 
come sia possibile eliminarb o attenuarne la gravità, è que- 
stione assai complessa e non ancora abbastanza studiata (2); 
certamente però, finché sussiste coi caratteri e con la con- 
seguenze che ha ora, è addirittura fuor di luogo volerne de- 
sumere un argomento serio contro la mutabilità dei rapporti 
patrimoniali, specialmente se pensiamo che in questi il rispetto 



(1) Vedi le principali differenze fra le leggi circa i diritti dei 
genitori sui figli in Wbiss, op. cit. pag. 569 seg. Che il cambia- 
mento di cittadinanza muti il rapporto personale fra genitori e figli 
è ammesso, si può dire, da tutti: vedi v. Bar, Theorte u, Praxis 
I pag. 532, LehrbìAch pag. 85, e agli scrittori ivi citati si aggiun- 
gano fra i più recenti : Stobbb, op. cit. voi. I pag. 279, Rbobls- 
BBROBR, op, cit, voi. I pag. 186, GiERKB, op. ctt. vol. I pag. 240, 
NiBMEYBR, Vorschlàge u, Materialien pag. 211, ecc.; e per alcune 
importanti applicazioni di questo principio ali* istruzione religiosa dei 
figli vedasi lo stesso v. Bar, Theorie u. Praxis pag. 533 nota 4. La 
giuri8p**ndenza germanica ed austriaca (ap. v. Bar, loc, cit.) ha rite- 
nuto che un dambiamento di cittadinanza per parte del padre non 
tocchi affatto i diritti attribuiti alla madre in riguardo air educa- 
zione dei figli da uno speciale atto giuridico, per es. una sentenza 
di divorzio: il principio, giustissimo, conferma quanto dico nel testo, 
ohe cioè il cambiamento di cittadinanza del padre può togliere o di- 
minuire alia madre quei diritti, che le sono attribuiti esclusivamente 
dalla legge. 

(2) Ho voluto riportare nelle note precedenti con una certa 
larghezza i problemi cui dà luogo il cambiamento di cittadinanza 
del marito relativamente ai diritti della moglie, ed i vari mezzi 
proposti o adottati per risolverli, onde porre in chiaro che si tratta 
di un argomento molto coniplesso e difficile, dove sono in gioco 
interessi diversi e talora opposti, fra cui una conciliazione è tutt'altro 
che facile a trovarsi. E ciò perchè io credo che soltanto movendo 
da queste considerazioni si possa fare giusto giudizio di alcuni mezzi, 
proposti dai seguaci della teoria della mutabilità del regime coniu- 
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dei diritti acquisiti basta quasi sempre a proteggere efflca- 
cemeate la moglie contro T arbitrio del marito. 

Se le considerazioni pratiche ora accennate inducono il 
legislatore ad adottare questa soluzione, egli, in sostanza, esten- 
de un principio oltre i limiti consentiti dalla ratio iuris; né 
in ciò vi ha nulla che esorbiti dalla funzione della legge. 
Aggiungasi, che il legislatore, formulando in termini gene- 
rali il principio delT immutabilità, può benissimo circon- 
darlo di quelle cautele e limitazioni che reputa opportune: 
cosi infatti vediamo che accade quasi sempre; ed anche per 
questo è chiara la sostanziale differenza fra la posizione del 
legislatore e quella del giudice. Sono cautele e limitazioni che, 
estrinsecamente, assumono il carattere di eccezioni al prin- 
cipio della immutabilità, mentre in realtà sono quasi sempre 
un ritorno ai principi generali del diritto; e mirano ad im- 
pedire che quella regola, introdotta uiilitaiis causa, riceva 
applicazioni incompatibili con la tutela dei diritti altrui e con 
lo scopo stesso che l'informa: tali sono le riserve in favore 
dei terzi; tale è altresì la facoltà riconosciuta ai coniugi di 
stipulare in conformità della legge attuale un contratto, che 
era proibito dalla legge anteriore; e via dicendo. 

Posta la questione su questo terreno, ognun vede che le 
soluzioni possono essere parecchie, e tutte più o rriPiio ledale 
a vedute ed interessi particolari di ogni legislazione Gli esempi 
infatti non mancano, dalle disposizioni del codice territoriale 



gale, per ovviare al pregiudizio che può risentirne la moglie. Alludo 
specialmente alla teoria dei Bòhlau, o/>. cit. pag. 484 seg. : questo 
scrittore vorrebbe che si accordasse alla moglie un' azione, per ob- 
bligare il marito a fissare contrattualmente il regime matrimoniale 
vigente nel primo domicilio, qualora il cambiamento fos^^e stato a 
lei dannoso. Non voglio dire che questa proposta sia molto pratica, 
e neppure molto giuridica; ma non vedo di quanto sieno superiori 
queir altre escogitate in materia di divorzio, e non mi par quindi 
giustificato il sarcasmo del Tbichmann, op. cit, pag. 26 e del v. Bar, 
Theorie u. Praxisy voi. I pag. 517 nota 43. 



— 144 — 

prussiano, direttamente dipendenti dal complesso ordinamento 
dei rapporti coniugali nelle varie provincie di quello stato (1), 
al singolare sistema adottato dalla legislazione svizzera, che 
distingue la parte, diremo cosi, interna dei rapporti patri- 
moniali dalla parte esterna, e sanziona la immutabilità nel 
primo riguardo la mutabilità nel secondo (2); ed alla recente 
legge d'introduzione del codice civile germanico, che risolve 
il problema riferendolo a determinate disposizioni di quel co- 
dice (3). Il valore di ciascuno di questi sistemi dipende dalle 
ragioni che lo hanno determinato e dal modo con cui il le- 
gislatore ha saputo apprezzarle: pretendere di giudicarli con 
criteri generali ed assoluti sarebbe, credo, un errore; ed un 
pericolo grave sarebbe escogitare un sistema di questo ge- 
nere, prescindendo dalle condizioni di un paese determinato 
e dai caratteri di una determinata legislazione. La regola più 
elevata che suggerisca la scienza si potrebbe formulare cosi: il 
massimo rispetto ai principi razionali del diritto, combinato 
col minimo sacrificio delle esigenze pratiche contrarie. 

Non entra nei limiti del nostro studio un esame più parti- 
colare e profondo di questo aspetto del problema: basta averne 



(1) Cod. territoriale prussiano, § 347, 350, 351, 352, 355,495,496. 

(2) Legge 25 giugno 1891 art. 19 « Die Giìterrechtsverhàltnisse 
der Ehegatten un(er einander werden.... Air die ganze Dauer der 
Ehe, auch dann, wenn die Ehegatten in der Folge ihren Wohnsitz 
in den Heimathkanton verlegen, von dem Rechte des ersten eheli- 
chen Wohnsitzes beherrscht. Im Zweifel ist als erster ehelicher 
Wohnsitz der Wohnsitz des Ehemaiines zur Zeit der Elieschliessung 
anzusehen. - Fiir die Giiterrechtsverhàltnisse der Ehegatten gegenùher 
Dritten ist massgebend das Recht des jeìceiligen ehelichen Wohn- 
sitzes... ». Sull'origine ed il carattere di questa disposizione vedi, fra 
i molti, KòNig, Das Gesetz uber die zio il recht lichen Verità Unisse der 
Niedergelassenen und Aufenthalter, Basel 1889, pag 58 seg. e Schlat- 
TER, Zur Regelung der Statutenhollision in der ScJnoeiz^ in Bòhm's 
Zeitsch. voi. II pag. 452 seg. special m. 458-59. 

(3) Vedi sopra pag. 107 nota 2. 
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accennato ì caratteri peculiari, perchè si debba riconoscere 
nelle disposizioni di legge che sanzionano il principio del- 
l' immutabilità, o meglio in quella parte di esse che trascende 
il principio del rispetto ai diritti acquisiti, una regola introdotta 
utilitatis causa contra rationem iuris, e per la stessa ra- 
gione insostenibile di fronte alle legislazioni, che, al pari della 
nostra, non l'hanno espressamente riconosciuta. Tutto ciò, ben 
s'intende, se potrò dimostrare, come confido, che non vi è 
una ragione giuridica, per la quale si possa attribuire alla 
regola dell'immutabilità il carattere di un principio razionale 
del diritto internazionale privato. 



IX. 



I principi, coi quali si è cercato di dare una base giu- 
ridica alla regola dell'immutabilità del regime patrimoniale 
nei cambiamenti di legge, prescindendo dalla teoria del con- 
tratto tacito, si possono ridurre a due : quello della sottomis- 
sione volontaria^ e l'altro che, per distinguerlo, chiamerò 
della presunta volontà della legge, senza pretendere del 
resto che sia questa una espressione molto esatta ed appro-^ 
priata. L'uno e l'altro metton capo al grande maestro del- 
l'odierno diritto internazionale privato, il Savigny, ma hanno 
ricevuto sviluppi ed applicazioni diverse. 

Ebbi già occasione (1) di accennare qual'è il contenuto 
ed il carattere della teoria della sottomissione volontaria 
secondo Savigny. In sostanza, essa risulta dalla possibilità di 
determinare col fatto proprio l'applicazione di una o di un'altra 
legge ad un determinato rapporto o ad una determinata serie 
di rapporti giuridici. La sottomissione volontaria ora è uni- 
laterale, ora risulta dal concorso di più volontà, nel qual caso 
si potrebbe essere indotti a considerarla come un contratto 
tacito ; ma questo punto di vista non sarebbe interamente 



(1) Vedi sopra pag. 43 seg. 
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giusto. Infatti, ogni contratto implica una volontà positiva, 
di cui le parti hanno chiaramente conscienza; ora, nel caso 
di cui si tratta, una simile volontà non esiste necessaria- 
mente (1). Di questa distinzione fra la sottomissione volon- 
taria ed il contratto, il Savigny si vale appunto nelF argo- 
mento dei rapporti patrimoniali fra coniugi. Egli ne desume, 
in primo luogo, che si deve applicare la lex domicilii, non 
la lex rei sitae^ anche ai beni situati in altri paesi, non 
perchè si tratti di una specie di successione universale, con- 
cetto estraneo tanto al diritto romano che al diritto germa- 
nico, ma perchè la scelta del diritto locale si collega di pre- 
ferenza alla sottomissione volontaria, e non è punto verosimile 
che i coniugi abbian voluto subordinare i loro rapporti ad 
una circostanza affatto accidentale, come la situazione di una 
parte dei loro beni in un altro paese: la diversità del diritto 
apporterebbe complicazioni ed incertezze, cui non è presumi- 
bile che le parti abbiano voluto esporsi. 

Applicando queste stesse considerazioni alla questione del 
cambiamento di domicilio, osserva il Savigny che si può ar- 
rivare alla conclusione della immutabilità del regime coniu- 
gale, senza bisogno di ricorrere al concetto di un contratto 
tacito. Infatti, sMntende per contratto, espresso o tacito, una 
dichiarazione di due volontà conformi; e quindi le parti 
devono averne distintamente conscienza. Ora, quando si celebra 
un matrimonio, non si può ammettere ne'due coniugi, e spe- 
cialmente nella donna, una conoscenza positiva del regime 
dei loro beni ; e quindi la presunzione generale di un con- 
tralto tacito è inammissibile. Ma si deve sempre ammettere 
come fondamento del diritto locale la sottomissione volonta- 
ria, che può esprimersi negativamente con Tassenza di con- 
tradizione; ora, questa sottomissione al diritto locale non esiste 
nel caso di un disaccordo fra i coniugi, e quindi il cambia- 
mento del regime non si trova motivato anche dal punto di 

(1) Confr. Savigny, qp. cit. voi. Vili § 360 n. 2. 
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vista di coloro che riguardano la legge, e non il contratto, 
come determinante il diritto locale (1). 

La sostanza del concetto di Savigny è dunque questa: 
l'applicazione della legge del primo domicilio deriva, sebbene 
indirettamente, dalla concorde volontà dei coniugi; quindi 
soltanto la loro concorde volontà può far cessare l'applica- 
zione di quella legge e sostituirne un'altra; ora questa manca 
ogniqualvolta il mutamento di domicilio avvenga per il solo 
volere del marito. 

Questa dottrina, che è poi un' energica affermazione del- 
l' importanza dell' elemento volontario nel regime patrimo- 
niale dei coniugi, può assumere di fronte al problema nostro 
due aspetti e due significati, che non vanno confusi. In primo 
luogo può servire a designare i caratteri del diritto, che i 
coniugi acquistano in base alla legge che prima ne regola 
i rapporti patrimoniali. E da questo punto di vista può dar 
luogo ad un fondato motivo per sostenere che il diritto de- 
rivante in ciascuno dei coniugi dalla legge dello stato a cui 
appartengono è un vero e proprio diritto acquisito^ nel senso 
e con gli effetti che a questo si riconoscono: tale è appunto il 
significato che alla teoria della sottomissione volontaria attri- 
buisce il Gabba (2). Ora la questione, cosi intesa, sfuggirebbe, 
propriamente parlando, al diritto internazionale privato, per 
rientrare nel campo del diritto interno : per il diritto inter- 
nazionale privato avrebbe importanza soltanto la conclusione 
di quella teoria, in quanto che la regola della immutabilità si 
convertirebbe nell'altra del rispetto ai diritti acquisiti; che è 
appunto il concetto da noi sostenuto. In questo senso, la teoria 
del Savigny contiene, secondo me, un importante elemento di 
verità, che avrò occasione di mettere meglio in chiaro fra 
poco; sebbene, giova dirlo sùbito, sia necessario completarla 
ed integrarla con altri insegnamenti, e soprattutto correggerla 



(1) Savigny, op. cit. voi. Vili § 379 n. 3. 

(2) Gabba, op. cit. voi. IV. pag. 349-50. 
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in ciò che attiene al modo di porre e determinare la questione. 
Ma la dottrina della sottomissione volontaria può anche 
intendersi puramente e semplicemente come un criterio che 
determina Tesclusiva competenza della legge del primo domi- 
cilio dèi coniugi. Questo è senza dubbio il significato che le 
attribuiva il Savigny; ed in tal caso la questione non esce dai 
limiti del diritto internazionale privato, e vuoisi perciò esami- 
nare coi criteri propri di questo diritto. Ora, senza volere qui 
discutere se sia in. tutto esatto il modo onde il Savigny intende 
la funzione della volontà nella determinazione della legge ap- 
plicabile, ed anzi interpretando la dottrina della sottomissione 
volontaria nel senso che più la mette in armonia coi prìncipi 
razionali della scienza (1), parmi che, applicata al caso no- 
stro, essa incontri varie e gravi obiezioni, fra cui principale 
questa; che tien conto di un lato solo della questione, la vo- 
lontà vera o presunta dei coniugi, ma trascura completamente 
di dirci per quali ragioni la legge del nuovo domicilio deve 
rispettare quella volontà. Eppure è facile vedere che qui, e 
non altrove, sta il nodo della questione ! ed il solo principio 
della sottomissione volontaria, comunque s' intenda e si ap- 
prezzi, non varrà mai a risolverlo. Molto probabilmente il 
Savigny ebbe in mira di mostrare che, anche prescindendo 
dairidea di un contratto tacito, il regime patrimoniale dei co« 
niugi non cessa di essere Y espressione della loro volontà ; e 
che perciò le stesse ragioni, che consigliano Y immutabilità a 
chi muove da queir idea, valgono anche per la teoria della 
sottomissione volontaria (2); ma in questo caso il Savigny 
avrebbe dimenticato che V idea del contratto tacito implica 

(1) Vedi sopra pag. 44. 

(2) Ciò risulta specialmente dalla nota m al § 379 n. 3, dove 
dice che la differenza fra la sua dottrina e quella del contratto ta- 
cito è più che altro una differenza di parole, e propone di sostituire 
air idea di un contratto tacito quella di un contratto fittizio^ analogo 
al pignus tacite contractum del diritto romano, dove non si ricerca 
se le parti hanno avuto chiaramente coscienza dei loro atti. 
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l'altra del diritto acquisito, e che questa, non quella, è il vero 
motivo razionale della immutabilità nella dottrina tradizio- 
nale. Egli avrebbe dovuto quindi dare la dimostrazione di que- 
sta asserta identità sostanziale delle dottrine; e la omissione 
pare a noi oggi tanto più da rimpiangere, quando si pensa 
che il sistema del Savigny sulla efficacia delle leggi nel tempo, 
applicato al caso nostro, porterebbe a conclusioni diverse da 
quelle volute dal grande scrittore, come ha dimostrato, con 
perfetta lucidità di argomenti, il Mommsen (1). 

Questa organica deficienza della teoria della sottomis- 
sione volontaria apparve, è da credere, al Savigny stesso, 
quando cercò nello scopo e nello spirito delle leggi un altro 
argomento per sostenere la sua tesi. Ma non è la sola ragione 
per dichiarare inaccettabile quella dottrina. Infatti, se la sot- 
tomissione volontaria è un buon motivo per ritenere V immu- 
tabilità dei rapporti patrimoniali dei coniugi, perchè non lo 
sarà anche per i rapporti puramente personali, ed anzi per 
ogni e qualunque rapporto giuridico, ogniqualvolta il muta- 
mento avvenga senza il concorso della volontà di tutti gli 
interessati? Dal momento che Tappi icabilità di una data legge 
è la conseguenza, non tanto del fatto posto in essere dalle 
parti (stabilimento di un domicilio), quanto della volontà ma- 
nifestata nel porlo in essere, è logico desumerne un principio 
generalissimo, applicabile in tutti i casi, in cui non ricorrano 
gli estremi della sottomissione volontaria ; la qual cosa por- 
terebbe a dire, che la legge del nuovo domicilio impera so- 
lamente se ed in quanto gl'interessati vogliono che imperi. 
Inoltre: se la sottomissione volontaria si esplica in origine 
con la mancanza di contradizione, potrà esplicarsi nello stesso 

(1) Archw f, d. civ. Prax. voi. 61 pag. 185. Il Mommsen applica 
qui la nota teoria del Savigny, che distingue le leggi che regolano 
racquisto dei diritti da quelle che si riferiscono alTessere o al non 
essere o al modo di essere dei diritti ; non retroattive le prime, re- 
troattive le seconde; e se ne vale precisamente per desumerne la 
mutabilitò del regime coniugale. 
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modo anche in seguito; onde si potrà ritenere che la moglie 
abbia tacitamente consentito il cambiamento di domicilio, e 
quindi siasi anch'essa sottoposta alla nuova legge, in tutti i 
casi in cui non abbia espressamente manifestato una volontà 
contraria. Non vi è nessuna ragione per ammettere piuttosto 
una cosa che un'altra ; ma se mai la presunzione dovrèbbe 
essere per l' accordo dei coniugi nell' operare il cambiamento 
di domicilio, e non per il contrario. Onde a me pare che la 
teoria della sottomissione volontaria, rettamente intesa, non 
metta capo affatto all'affermazione dell'immutabilità del re- 
gime, come vuole il Savigny, ma bensì all'affermazione che 
non si può stabilire una regola generale, tutto dipendendo, 
di caso in caso, dalla volontà dei coniugi, o, per dir meglio, 
della moglie ; e non è mancato chi ne ha desunto il principio 
precisamente opposto a quello voluto dal Savigny (1). 

Vi ha in tutto ciò, se non erro, più ragioni che non ne 
occorrano per dichiarare inaccettabile la teoria della sotto- 
missione volontaria, nel modo in cui fu intesa ed applicata 
dal Savigny al caso nostro ; ma non possiamo trascurare un 
altro importante ordine di considerazioni, che conduce al 
medesimo risultato. La teoria della sottomissione volontaria 
è strettamente legata al criterio, che determina il diritto 
delle persone e della famiglia nel sistema del Savigny, cioè 
al domicilio, tanto che male si potrebbe comprendere sepa* 
rata da questo. Infatti, nelle considerazioni precedenti mi sono 
costantemente riferito a quel criterio, e la conclusione, che 
se ne può trarre, è che il principio non è sostenibile neppure 
di fronte a quelle leggi ed a quelle dottrine, che seguono 



(1) Teichmann, qp. cit, pag. 25: « Andere denken nur an Unter- 
werfung unter das Recht des ersten ehelichen Domicils (oder wie sensi 
diese Frage entschieden wird), namentlioh auch seitens der Fraa, 
nehmen aber bei Wohnsitzwechsel und Stillschweigen der Frau fer- 
nere Unterwerfung unter das Recht des neuen Wohnsitzes auch 
ihrerseits au ». 
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ancora il criterio del domicilio, vuoi in generale, vuoi nella 
materia cui si riferiscono le nostre indagini (1). 

Ma non è difficile vedere che la teoria della sottomissione 
volontaria, quando pur fosse giusta in ordine al criterio del 
domicilio, male si potrebbe invocare da chi sostiene T applica- 
zione della legge dello stato, di cui i coniugi sono cittadini. Il 
Savigny stesso dice che nel diritto romano quel principio si 
sarebbe potuto revocare in dubbio, perchè la dipendenza per- 
sonale da un diritto locale determinato risultava dal diritto di 
cittadinanza {origo\ che era di regola conferito a ciascuno, non 
dalla volontà, ma dalla nascita (2); e lo fonda esplicitamente 
sopra l'assoluta libertà di ogni uomo di scegliere il proprio 
domicilio. Ora il rapporto di cittadinanza nel diritto moderno 
non è di certo eguale allo ius originis del diritto romano (3); 
se ne distingue, anzi, specialmente per la maggiore possibi- 
lità che ha V individuo di spiegare, anche di fronte ad esso, 
un'azione volontaria; ma tuttavia siamo ben lontani dal poter 
dire di questo rapporto quello che il Savigny dice del do- 
micilio. La cittadinanza, rapporto di diritto pubblico, natu- 
rale e necessario più assai che volontario, basato di regola 
sul fatto e non sul consenso, ripugna all'idea di un'assoluta 
dipendenza dalla volontà dell'individuo; e come si costituisce 
in origine senza l' intervento diretto della persona, e perdura 
in seguito senza bisogno di una sua determinazione positiva 
e costante, cosi si modifica col concorso della volontà, ma 
non per sola virtù di questa. L'azione volontaria, che spiega 
r individuo nell'acquisto e nella perdita della cittadinanza, è 
semplicemente un effetto dei principi liberali, che informano 
il diritl;o pubblico moderno : data la possibile manifestazione 
di un'attività personale, la legge non può - senza venir meno 
ai riguardi dovuti all' indipendenza ed alla libertà dell' indi- 



ci) Vedi sopra pag. 53 seg. 

(2) Savigny, op, e voi. cit. § 357. 

(3) L'espressione im originis ò di Papiniano: leg. 15§ 3 Dig. 50, 1. 
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viduo - modificare, senza il concorso diretto o indiretto di 
lei, una caratteristica di cosi alta importanza; ma una libertà 
assoluta di scegliere la cittadinanza e di cambiarla è un vero 
non senso, tanto di fronte al diritto positivo, quanto ai po- 
stulati della scienza (1). 

E qui si presenta opportuna un^ altra considerazione. 

(1) Il contenuto del rapporto di cittadinanza è stato oggetto di 
stadi accorati e profondi per parte dei pubblicisti tedeschi. Sebbene 
le loro conclusioni sieno ancora assai lontane dall' armonizzare fra 
loro, e pecchino spesso, a mio giudizio, di una eccessiva unilateralità 
di vedute, tuttavìa hanno il merito indiscutibile di avere dimostrato 
in modo perentorio, che il contenuto della cittadinanza è essenzial- 
mente di diritto pubblico, distruggendo così l'erronea dottrina, de- 
rivata dalle teorie politiche della rivoluzione francese, che considerava 
la cittadinanza come il contenuto di un rapporto contrattuale sinal- 
lagmatico fra lo stato e T individuo, avente la sua base giuridica 
nella volontà dichiarata o presunta di quest'ultimo; in questo senso 
per es. il Coqordan, op, cit, pag. 7 seg., per non citare che uno dei 
migliori. Il concetto, che tende a prevalere fra gli scrittori tedeschi 
più recenti, considera la cittadinanza in relazione al diritto di sovra- 
nità dello stato sulle persone (Personalhoheitj : neir individuo essa 
costituisce non tanto un diritto, quanto uno status o modo dì essere, 
sebbene le facoltà che attribuisce si possano considerare, secondo al- 
cuni, come diritti subiettivi. La costruzione teoretica del rapporto è 
d'altronde molto discussa: vedi specialm. Laband, Das Staatsrecht 
des deutschen Reiches, 2* ed. voi. I Freiburg in Breslau 1888, § 14 
e seg. ; G. Meybr, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, Leipzig 1878, 
§ 75 ; V. Martitz, Das Recht der Staatsangehòrigkeit im interna- 
tionalen Verkehy\ io Hirth's Annalen far das deutsche Reich^ 1875, 
pag. 793 seg.; Stoerk, Staatsunterthanen und Fremde, in v. Holtzbn- 
dorff's Handbuch des Vòlkerrechts, Berlin 1885-89, voi. II § 1 13 seg.; 
e soprattutto : Iellinek, System der subjektiven òfpsntlichen Rechte^ 
Freiburg i. B. 1892, pag. Ili e seg.; Tbzner, in Zeitschrift fur das 
Privat-und òffentliche Recht der Gegenwart hrsg, von C. S. Grunhut, 
voi. XXI, Wien 1893, pag. 107 seg.; Heilborn, Das System des 
Vòlkerrechts entwickelt aus den vòlkerrechtlichen Begriffèn, Berlin 
1896, pag. 77 e seg. 
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Sebbene, come io stesso ho sostenuto altrove (1), debbasi 
ammettere, che il concetto di un diritto personale, di una 
legge regolatrice della famiglia, e via dicendo, non mutano 
sostanzialmente, tanto se il criterio determinatore si ripone 
nella cittadinanza, quanto se si ripone nel domicilio, tuttavia 
non si può dimenticare che questo ò vero soltanto in ordine 
al significato più generale, alla sostanza, per dir cosi, di quei 
concetti ; ma poiché il valore giuridico e sociale dei due isti- 
tuti non è il medesimo, cosi muta, o può mutare, l'aspetto 
delle singole questioni riferite all'uno o airaltro. Per ciò che 
riguarda il caso nostro in particolare, il domicilio dà mag- 
giore importanza all'aspetto privato e individuale dei rap- 
porti coniugali, all'interesse particolare delle persone, mentre 
nel criterio della cittadinanza si afferma piuttosto l'elemento 
etico e sociale, l' interesse pubblico, che invade e domina 
tutta questa parte del diritto. Se nel discutere la nostra que- 
stione non si può prescindere dall' importanza che ha la fa- 
miglia per lo stato e dallo stretto rapporto che la unisce a 
questo, sì vede subito che il significato di un mutamento di 
cittadinanza non può essere eguale ad un semplice muta- 
mento di domicilio. Ciò, del resto, è stato riconosciuto anche 
da qualche strenuo sostenitore della teorica della immutabi- 
lità. Cosi, per esempio, la dotta monografia del Teichmann, 
che ordinariamente si cita, e con ragione, come una delle 
più valide difese della regola dell' immutabilità, pone e di- 
fende questa regola espressamente sul presupposto delP ap- 
plicabilità della legge del domicilio coniugale. Ammette il 
Teichmann che il rapporto personale fra coniugi possa di- 
pendere dalla legge dello stato a cui appartengono, ma esclude 
affatto l'applicabilità di questa legge ai rapporti patrimoniali, 
materia, egli dice, essenzialmente di diritto privato e che 
non ha alcun rapporto diretto con la cittadinanza dei coniugi. 
Perciò le sue osservazioni si riferiscono soltanto al carabia- 



(1) Studi critici pag. 168. 
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di domicilio, sia da una provincia all'altra dello stato, 

uno stato ad un altro; ma ìq questa seconda ipotesi, 
iplando il caso che i coniuga acquistino la cittadinanza 
ato dove hanno trasferito il loro domicilio, il Teichmann 
ipressaraente che il legislatore può, o mutarne san* 

il regime patrimoniale, o almeno fissare un termine 
il quale i coniugi possano regolare per contratto ì loro 
ti ; e, trascorso questo senza che i coniugi ne abbiano 
ito, applicar loro la legge dello stato (1). Anche Holz- 
r, che sostiene l' immutabilità nei cambiamenti di do- 

entro il medesimo stato, accoglie la contraria opi- 
[[uando il conflitto è fra la legge dello stato ed una 
straniera (2). 

m è mio proposito discutere queste opinioni, che, se 
ro, trovano motivi sufflcienli per essere respinte in 

finora son venuto dicendo; ma.devo aggiungere una 
azione, che più direttamente si rivolge allo studio, 
[ide tanto pregevole, del Teichmann. Questi non dice, 
suo io non sono riuscito a comprenderlo, quar è ve- 
e la ragione per cui si afferma la competenza della 
lei domicilio dei coniugi sui loro rapporti patrimo- 
escluso il contratto tacito, ed ammesso dall' altra parte 



Teichuann, op. cit. pag. 30 < Nar ist zu beachten, dass 
ie Ehagatt«D die inl£ndische StaataaDgehòrigkeit erwarben 
ler Gesetzgeber vialleicht aich veraolassl aieht fur dieso neueu 
igehòrigen Vorsehriften zu geben, deoen zu Folge weaigstens 
itzIicheTìiiterrecht aich in daa von ihm vorzugsweise gebilligte 
slem entweder sofort verwiuidelt oder von einem bestìiiiint«n 
kte an, bis zu welcham etwa die Oatten vertragsméUsìg ibre 
nìsse sollen regeln kònnen ». 

V. HoLzscKUHEK, Tkeorig und Casuistik des gemeinen Ci- 

r, 2' ed. Leipzig 1856, voi. I pag. 95, ap. Teichmann, pag, 26. 

ifa. è tanto più notevole, in quanto che questo scrittore paFt« 

a premessa sostanzialmente affine al contratto tacito ; vedi Teich- 
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che il matrinaonio, nelle sue relazioni personali, dipenda 
dalla legge nazionale dei coniugi, qual può essere il fonda- 
mento di ragione, la base giuridica per Tapplicazione della 
]^ge del domicilio al diritto patrimoniale ? La domanda ha 
senza dubbio una grande importanza anche per la nostra 
questione 3 io credo, come ho già detto altrove, che questa 
duplicità di criteri, lungi dal trovare una giustificazione nei 
caratteri del diritto patrimoniale coniugale, contradica ad 
essi, e non so vedervi altro che un'incosciente manifestazione 
della dottrina contrattuale. Ma, qualunque cosa si pensi su 
tal proposito, certo è che la mancanza di una risposta ade- 
guata e precisa, se da un lato c'impedisce di apprezzare, in 
tutto il loro valore, le argomentazioni che il Teichmann ad- 
duce a favore della sua tèsi, dall'altro non ci permette di 
farle oggetto di una critica immediata ed esatta. 

Assai maggior fortuna della teoria della sottomissione 
volontaria ha avuto l'altra, che dissi potersi designare come 
teoria della presunta volontà delle leggi. Ecco in qual modo 
espone il Savigny questo concetto: quando una legge, egli 
dice, determina il diritto dei beni fra coniugi, si domanda 
innanzi tutto per quali persone essa intende disporre; e senza 
dubbio il legislatore ha in mira tutti i matrimoni che ven- 
gono costituiti nel suo territorio, e per questi prescrive ciò 
che reputa più utile e più conforme al costume del paese. 
Ma non v' è una ragione sufficiente per ammettere che egli 
voglia imporre questa regola anche ai coniugi, che di fuori 
vengono a stabilirsi nel suo paese ; e se la legge, secondo la 
sua verosimile intenzione, non deve riferirsi ai coniugi venuti 
di fuori, la regola della mutabilità perde ogni forza (1). Questo 
argomento, ripreso e svolto del v. Bar (2) e dal Gerber (3), 

(1) Savigny, op. cit. voi. YIII pag. 332-33. 

(2) V. Bar, Dos internaiionaie Prival-und Straf rechi, Han- 
nover 1862, pag. 337 seg. ; Theorie u. Praxis voi. I pag. 516-17; 
Lehrbuch pag. 92 seg. 

(3) Gerber, System des deutschen Privatrechts^ Jena 1881, 
§ 229. 
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pare al Teichmann di tanto valore, da doversi maravigliare 
che vi sia ancora chi dubita della sua verità (1): certo è che, 
accettato in modo espresso o tacitamente presupposto (2), è 
divenuto il fondamento giuridico a preferenza accolto della 
teoria dell' immutabilità, specialmente nella letteratura ger* 
manica contemporanea (3). 

Considerato in sé stesso, e più ancora negli sviluppi che 
ha ricevuto per opera degli scrittori più recenti, specialmente 
del V. Bar, il concetto del Savigny si presenta come una de- 
terminazione di competenza fondata sullo scopo stesso delle 
leggi, che regolano il diritto patrimoniale dei coniugi. Da un 
lato, la legge del luogo dove i coniugi avevano il loro domi- 
cilio al tempo del matrimonio, oppure, nel sistema che adotta 
il criterio della cittadinanza, la legge dello stato di cui i co- 
niugi erano cittadini in quel momento, vuol regolare in modo 
definitivo i loro rapporti patrimoniali (4): dall'altro lato, la 
legge del nuovo domicilio, o respetti vamente del nuovo stato, 
vuol provvedere soltanto ai rapporti di quelle persone, che, 
al momento del matrimonio, sono domiciliate nel territorio, 
0, respettivamente, sono suddite dello stato, ma non ha al- 



(1) Teichmann pag. 27 « . . . . man sich wirklich wundern 
muss, dieselben noch angefochten zu sehen ». 

(2) Walter, System des deutschen Privairechts § 229, ap. 
Teichmann pag. 28; Stobbb, op. cit. voi. I pag. 274; Dbrnburo, 
op. cit. voi. I pag. 106; Bòhm, RàumL Herrseh. pag. 50 seg.; Rb- 
OELSBBRGBR, op, Cit, vol. I pag. 178 ; GiBRKB, op. cìt. vol. I pag. 238 
ijeg. ; NiEMBYBR, Vorschlàge u. Materialien pag. 202; Neumann, 
qp. cit pag. 108 ecc. 

(3) Oli scrittori di altri paesi, che non seguono la teoria del 
contratto tacito, si contentano, in generale, di idee mollo vaghe ed 
improprie, come quelle di cui ci dà un esempio recente e caratte- 
ristico il RoLiN, op, cit. voi. I n. 506. 

(4) V. Bar, Theorie u. Praxis voi. I pag. 517 « . • • . haben 
die Gesetze des Alteren Domicils das Gùterrecht der Ehegatten fur 
immer zu regeln die Absicht ». Analogamente Gbrbbr loc, eH* 



• r.] 



— 167 — 

cuna intenzione di alterare in qualsiasi modo i matrimoni 
già ordinati da una leg^e straniera (1). Cosi la volontà stessa 
delle leggi, ed anzi la concorde volontà di ambedue le leggi 
interessate, porta ad escludere ogni influenza del cambia- 
mento di domicilio o di nasionalità sui rapporti patrimoniali 
dei coniugi. 

A questa teoria non si può certamente rimproverare,- 
come a quella della sottomissione volontaria, di riferirsi ad 
un lato solo del problema. Infatti, non si limita a dimostrare 
che la legge, a cui sono sottoposti i coniugi nel momento del 
matrimonio, deve continuare a spiegare la sua efficacia anche 
dopo un cambiamento di domicilio o di cittadinanza, ma ag- 
giunge che la legge del nuovo domicilio o del nuovo stato 
non può avere nessuna volontà di alterare regimi matri- 
moniali già stabiliti: le due parti di questa dimostrazione si 
richiamano a vicenda e si corrispondono perfettamente. Ma 
si possono invece notare altri errori, non meno gravi e so- 
stanziali, che procurerò di esporre seguendo lo stesso ordine 
d'idee che ha condotto me a rilevarli. 

E prima di tutto osservo, che alle affermazioni contenute 
nella dottrina ora esposta, e fondate sulla presunta volontà 
delle leggi, si possono contrapporre altre affermazioni, pre- 
cisamente opposte, e che tuttavia non valgono meno delle 
prime. Eccone la prova. La legge, a cui i coniugi erano sot- 
toposti al tempo della celebrazione del matrimonio, determina 
i loro rapporti d'ordine patrimoniale e continua a regolarli, 
finché essi non rompono il vincolo che li collegava a quella 
legge, mutando cittadinanza o domicilio; in questo caso la 
legge non può più avere in mira i loro rapporti né occu- 
parsene, perché nessun interesse o ragione può avere di re- 
golare l'ordinamento economico di una famiglia, che fa parte 
ormai di un'altra società ed é sottoposta ad altre leggi: 
quindi, é verissimo che la legge vuol dare un assetto stabile 



(1) V. Bab, eod. loc.y Tbichmann, pag. 27, ecc. 
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e deflniUvo al diritto patrimoniale dei coniugi, ma come essa 
ha in mira soltanto i matrimoni che si contraggono sotto il 
suo impero, e per questi soli detta le sue norme, così la sta- 
bilità di queir ordinamento è subordinata alla permanenza 
del vincolo, che collega quel dato matrimonio alla I^ge. £ 
dall'altro lato, la le^e non vuol certamente alterare i rap- 
porti palfimoniali già ordinati sotto l'impero dì una legge 
straniera, sebbene, per qualsivoglia motivo, vengano a con- 
tatto con lei; ma non vuole neppure disinteressarsi dell'ordì- 
naraenlo economico di quelle famiglie, che le sono ormai sotto- 
poste e su cui è destinata a spiegare una permanente influenza, 
sebbene questa nottopusizione e questa influenza abbiano avuto 
principio in un momento posteriore alla celebrazione del ma- 
trimonio. E cosi infatti, muovendo pure dalla presunta vo- 
lontà delle leggi, argomenta il Mommsen, per arrivare alla 
regola della mutabilità del regime coniugale (I). Si guardi 
bene, che io non dico ora che queste affermazioni del Mommsen 
valgano più di quelle opposte del Savigny e del v. Bar; constalo 
soltanto che la presunta volontà delle leggi può servire di fon- 
damento egualmente bene a queste ed a quelle, e che perciò 
né le une né le altre posson risolvere la questiona 

L'errore dunque non sta nelle argomentazioni, ma nel 
principio da cui si dipartono, nella premessa su cui si fon- 
dano; ed è un errore piQ grave e fondamentale di quello che 
si potrebbe credere a prima vista, perchè include un falso 
concetto delle questioni di competenza legislativa. Poco im- 
porta che la legge, sotto il cui impero si costituì in origine 
il regime patrimoniale dei coniugi, voglia o non voglia con- 
tinuare a regolarlo, anche dopo che i coniugi hanno mutato 
domicilio cittadinanza; non si tratta di questo: quand'anche 
quel legislatore avesse dichiarato esplicitamente di volere che 
le disposizioni sue fissino in modo deflnìtivo il regime coniu- 
gale di tutti coloro che al tempo del matrimonio sono cittadini 



(I) MoMusBN, art. eit. pag. 184 aeg. 
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domiciliati nello siato (1), la soluzione del problema non ne 
sarebbe punto avvantaggiata, perchè non si tratta già di ve- 
dere se quella legge vuolCy ma bensì se deve essere appli- 
cata. Una disposizione di tal genere avrebbe soltanto Peffetto 
dì obbligare i giudici dello stato a regolare secondo quella 
legge tutte le questioni concernenti i rapporti patrimoniali di 
coniugi, che si trovassero nelle condizioni da essa previste, 
sebbene al momento della controversia avessero acquistato 
un altro domicilio od un'altra cittadinanza; ma di fronte ai 
tribunali dello stato, dove i coniugi avessero acquistato il do- 
micilio la cittadinanza, come di fronte ai tribunali di qua- 
lunque altro stato, questa disposizione non avrebbe maggior 
valore di quello che abbiano tutte le regole di diritto inter- 
nazionale privato sancite dalle legislazioni straniere, ossia non 
ne avrebbe alcuno (2). Parimente, se la legge dello stato dove 
i coniugi hanno stabilito il loro domicilio, o acquistato la citta- 
dinanza, prescrive che ai loro rapporti patrimoniali si applichi 
la legge dello stato cui appartenevano al momento del ma- 
trimonio, essa pone una norma di competenza legislativa, che 
risolve il problema nello stesso modo e con gli stessi effetti 
indicati sopra. Ma ciò che importa soprattutto notare è che, 
tanto in un caso quanto nelP altro, non è la legge relativa 
ai rapporti patrimoniali dei coniugi, quella che vuole o non 
vìM>le essere applicata; è una norma di competenza, un prin- 
cipio di diritto internazionale privato, che ordina al giudice 



(1) Vedine un esempio in v. Bar, Theorie u. Praxis voi. I 
pag. 517 nota 40. 

(2) Confr. lo svolgimento di questo concetto, a mio giudizio 
veramente fondamentale, ne^miei studi critici pag. 300 e seg. Con- 
stato con vero piacere, che la teoria ivi da me esposta è stata di 
recente designata dal Kahn (Ueber Inhalt^ Natur und Methode des 
internationalen Privatrechts, in Ihering's Jahrbucher voi. 40, 1899, 
pag. 61-62), come la sola corrispondente alla dottrina, che considera 
le norme di competenza legislativa vere e proprie norme di diritto 
internazionale. 
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di applicare o no una data legge: la competenza non deriva 
dunque dalla volontà della legge, ma, dai principi del diritto 
internazionale, non importa se bene o male intesi dal legi- 
slatore. 

Se questo è vero quando una disposizione espressa ri- 
solve il problema nel senso voluto da questi scrittori, deve 
esser vero anche se questa disposizione manca; solamente in 
tal caso i criteri per risolverlo vanno cercati nei principi ge- 
nerali e razionali di questa parte del diritto. Ma non sono 
appunto questi principi, che, interpretando il senso e lo spi- 
rito delle leggi, che regolano le relazioni patrimoniali dei 
coniugi, portano ad affermare la competenza esclusiva della 
legge, a cui erano sottoposti nel tempo del matrimonio? Questo 
è infatti, se non erro, il concetto del Savigny e del v. Bar ; 
concetto da cui deriva, che le disposizioni legislative del ge- 
nere di quelle accennate ora risolvono rettamente un problema 
di competenza fra le leggi, e che non diversa dev'essere la 
soluzione allorché, in loro mancanza, si ricerca nei principi 
generali del diritto internazionale privato. Non voglio vedere 
ora se questi principi portano invece ad una conclusione di- 
versa; mi limito ad osservare che, da questo punto di vista, 
la tentata dimostrazione razionale della regola dell' immuta- 
bilità si rivela insufficiente, anzi addirittura inadeguata. 

E valga il vero. La competenza d' una legge a regolare 
un rapporto giuridico deriva sempre da una relazione fra 
l'uno e l'altra, che viene espressa, ora da elementi di mero 
fatto (luogo di conclusione del contratto, luogo di situazione 
della cosa, residenza del giudice e via dicendo), ora da con- 
cetti ed istituti giuridici (cittadinanza, domicilio ecc.). Questi 
elementi o concetti di collegamento (1) esprimono il motivo 

(1) La teoria dei concetti di collegamento, su cui primo in 
Italia richiamai rattenzione nel saggio sulla codificazione del dit-itto 
internazionale privato, è oggetto di considerazioni larghe e profonde 
negli scrittori tedeschi contemporanei. Il concetto accennato nel te- 
sto ò ammesso da tutti : Kahn « Unter Anknùpfung verstehe icb 
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dì competenza della legge, la ragione per cui l' impero della 
legge si estende ad una determinata categoria di fatti e rap- 
porti. Può darsi benissimo che una regola di diritto inter- 
nazionale privato si riferisca a più d' uno di questi elementi 
per una medesima categoria di rapporti, sia perchè uno debba 
considerarsi come principale e l'altro come secondario o sus- 
sidiario (1), sia perchè la legge estenda la sua efficacia secondo 
un dato concetto e limiti invece l'efficacia delle leggi straniere 
secondo un altro (2); ma in ogni caso il concetto di collega 
mento è quello che contiene il motivo di competenza nella cer- 
chia dei fatti acni si riferisce, la ragione per cui un determinato 
rapporto dipende da una determinata legge: la sussistenza del 
collegamento adottato afferma la competenza della legge. Ora, 
se la competenza della legge sui rapporti patrimoniali dei co- 
niugi deriva dal domicilio o dall'appartenenza ad uno stato, 
per qual motivo giuridico si potrà affermare l'applicabilità di 
una legge, rispetto alla quale il rapporto voluto non sussiste 
più? Qual' è il criterio su cui riposa la competenza di quella 

den Rompetenzgrund fiir die Qrtliche Herrschaft einer Sachnorm ». 
(Iherino's Jakrbucher voi. 39 pag. 2). Niembybr, Vorschlàge u. 
Matertalien pag. 102 seg. dice che la questione dei concetti di col- 
legamento si può designare come la questione « nach dem maie- 
riellen Prinzipdes internatìonalen Privatrechts ». Zitelmann op. cit. 
pag. 220 del voi. I «Die Anwendbarkeìt einer Rechtsordnung bei einer 
gewissen Rechtsfrage ist . . . . an das Daseìn einer bestimmten 
staatiichen Beziehung geknupft: in ihr muss der Grund fùr jene 
Anwendbarkeitsfolge gesucht werden ». 

(1) Tali le leggi che adottano il criterio del domicilio per i 
casi in cui manchi o sia inapplicabile quello della cittadinanza; es. 
cod. generale dei beni del Montenegro art. 800, legge ungherese 
18 decembre 1894 art. 8, leg. introd. del cod. civ. germanico 
art. 29 ecc. 

(2) Tali le leggi che, mentre fanno sempre dipendere la ca- 
pacità del cittadino dalla legge dello stato, applicano la lex loci actus 
alla capacità degli stranieri ; vedine vari esempi a pag. 87-88 e nelle 
note ivi. 



— 162 — 

legge, ad esclusione dell' altra, rispetto alla quale sussiste il 
motivo di competenza voluto ? Ecco la vera questione da risol- 
vere, che le indagini sulla presunta volontà delle leggi eludono, 
ma non affrontano. 

Questa insufiScienza della dottrina appare chiaramente 
anche da un altro punto di vista. L'argomentazione del Sa- 
vigny e del v. Bar è giustissima finché si riferisce a quei 
casi, in cui un regime matrimoniale si trova a contatto con 
una legge straniera, rimanendo tuttavia fermo il rapporto 
con la legge sotto cui si è costituito. Certamente la legge, con 
la quale viene a contatto, non può avere in mira di alterare 
dei rapporti patrimoniali regolati da una legge straniera, a 
cui sono legalmente sottoposti; e questa alla sua volta vuol 
continuare a regolarli, senza preoccuparsi del luogo dove i 
coniugi si trovano o dove i diritti si fanno valere. Tradotti 
in una forma più rigorosamente giuridica, questi concetti 
equivalgono a dire : che la legge, rispetto alla quale sussiste 
il motivo di competenza riconosciuto dal diritto internazio- 
nale, deve regolare i rapporti patrimoniali dei coniugi, sebbene 
questi risiedano in un paese straniero o i diritti si facciano, per 
qualsivoglia motivo, valere davanti ad un tribunale straniero ; 
che le altre leggi non devono spiegare la loro influenza sopra 
rapporti giuridici, che non rientrano nella sfera di compe- 
tenza ad esse attribuita dal diritto internazionale. E nessuno può 
dubitare dell'esattezza di queste proposizioni. Ma chi non vede 
che la ragione della loro esattezza sta tutta e soltanto nel 
rapporto, che collega il regime patrimoniale dei coniugi ad 
una legge determinata? Da questo rapporto deriva tanto la 
ragione di applicare quella legge, sebbene il regime coniu- 
gale produca tutti i suoi effetti, o parte di essi, in un terri- 
torio dove impera una legge diversa, quanto la ragione di 
negare a questa la facoltà di spiegare su di esso la propria 
influenza: onde è impossibile rinunziare a questo concetto 
fondamentale ed in pari tempo mantenere immutate quelle 
proposizioni. Invece, tutto il ragionamento del Savigny e del 
v. Bar si fonda, chi ben consideri, appunto su questo equi- 
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voco: tener ferme le conseguenze logiche di una premessa, 
quando più non sussiste. E sentendo che è venuto meno il cri- 
terio giuridico che le giustificava, ricorre a quel concetto 
della presunta volontà delle leggi, che tanto è poco giuridico 
nel suo contenuto, quanto contradittorio nei risultati. 



X. 



Se le considerazioni precedenti non sono infondate, è 
ormai lecito concludere, che una dimostrazione raz ionale della 
regola dell'immutabilità dei rapporti patrimoniali fra coniugi 
nei cambiamenti di legge non è stata fatta sinora. Ma è anche 
tempo di aggiungere, che questa dimostrazione non è possi- 
bile farla. Lo svolgimento logico dei principi del diritto in- 
ternazionale privato porta invece ad affermare, che la legge 
acquistata dai coniugi durante il matrimonio, in forza di un 
cambiamento di cittadinanza, tende per natura sua, ed appena 
il cambiamento è avvenuto, a spiegare influenza su tutte le 
relazioni giuridiche dei coniugi, anche anteriormente costi- 
tuite, e su quelle d'ordine patrimoniale non meno che su 
quelle personali, fi un errore il dire che questa legge non 
può aver in mira di alterare gli ordinamenti matrimoniali 
già stabiliti, se con ciò s'intenda escludere ogni efficacia di 
essa sui rapporti esistenti, i cui effetti si svolgano da quel 
momento in poi. Dal momento che la ragione di applicare 
una legge, il motivo della sua competenza, sta in un deter- 
minato rapporto fra i coniugi e la legge, questa non può non 
voler desumere da tale rapporto tutte le conseguenze di cui 
è capace. E siccome essa non fa, in sostanza, che dare alle 
relazioni giuridiche fra coniugi l'ordinamento che reputa 
migliore e più conforme a giustizia, cosi non vi è nessuna 
ragione, generalmente parlando, per cui non debba proporsi 
di modificare altresì le conseguenze di quelle che erano già 
costituite, quando caddero sotto il suo impero, finché un mo- 
tivo d'ordine superiore non glie lo impedisca. Ed è impos- 
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sibilo trovare questo motivo in un rapporto che • più non 
sussiste, perchè con ciò si verrebbe a negare F efficacia del 
rapporto che sussiste in luogo di quello, e con evidente con- 
tradizione si affermerebbe e si disconoscerebbe nello stesso 
tempo il valore del criterio di competenza affermato. 

À queste considerazioni generali se ne devono aggiun- 
gere altre, particolari al caso nostro. I rapporti patrimoniali 
dei coniugi sono, in sostanza, un accessorio dei rapporti per- 
sonali, un mezzo per il più efficace raggiungimento dei Ani 
etici del matrimonio: abbiamo visto che in questo carattere 
si assommano le ragioni per sottoporre i primi alla legge 
che regola i secondi (1). Ora, se il cambiamento di cittadinanza 
influisce sui rapporti d'indole personale, per qual ragione si 
dovrà escludere, in via assoluta, che possa influire anche sui 
rapporti patrimoniali, che ne sono un accessorio? Non si può 
concepire un motivo razionale, per cui la legge dello stato al 
quale i coniugi vengono ad appartenere durante il matri- 
monio, mentre non si ritrae dal modiflcare o togliere diritti 
e doveri d'ordine tanto più elevato, debba poi assolutamente 
arrestarsi di fronte a pretensioni e facoltà di carattere me- 
ramente economico. Io non so se gli scrittori contemporanei, 
che muovono dai principi di competenza legislativa qui pro- 
pugnati, e che nello stesso tempo accettano la regola della 
immutabilità, abbiano pensato che, Ano a questi ultimi tempi, 
tutti, si può dire, i sostenitori di quella regola, pure acco- 
gliendo concetti diversi, hanno avuto un punto di partenza 
comune: la distinzione fra la legge regolatrice degli effètti 
personali del matrimonio e la legge regolatrice dei rapporti 
patrimoniali fra coniugi (2), o almeno rassegnazione di un di- 

(1) Vedi sopra pag. 63 seg. 

(2) La distinzione derivò per lango tempo dalla preponde- 
rante influenza del diritto ecclesiastico sul regolamento del matri- 
monio considerato come vincolo ; vedi Catellani, op. cit, voi. I 
n. 117 e 145. Quando poi le rivendicazioni della potestà civile re- 
stituirono importanza ai conflitti di legge anche in materia di rap* 
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verso motivo di competenza per Tuna e per T altra (1). Data 
questa base, si poteva anche, non importa ora vedere se a ra* 
gione a torto, sostenere la mutabilità per gli uni e l'immu- 
tabilità per gli altri: ma quando sì parte dal concetto della unità 
dei rapporti che derivano dal matrimonio, e si afferma appli- 
cabile a tutti la stessa legge e per lo stesso intimo motivo di 
competenza, non vedo come si possano ammettere, senza venir 
meno alle esigenze più sicure della logica e del diritto, due 
prìncipi diversi^ anzi opposti, che scindono completamente il 
regolamento giuridico di quelli effetti del matrimonio, di cui 
un momento prima si è affermata l'organica unità. 

Il principio fondamentale deve dunque essere il mede- 
simo e deve essere la mutabilità, se con questa impropria 
espressione s'intende dire che la legge acquistata dai coniugi 
col mutamento di cittadinanza spiega subito la sua influenza 
sui loro rapporti, sieno essi personali o patrimoniali. Ma 
l'applicazione della legge acquistata dai coniugi durante il 
matrimonio non signiflca già disconoscimento degli effetti 
giuridici della legge anteriore. Fino al momento in cui si è 
compiuto il fatto, che ha determinato l'impero della legge 
attuale, i rapporti dei coniugi erano legalmente sottoposti ad 
un'altra legge, in forza di quello stesso motivo di compe- 
tenza, che giustifica l'applicazione della legge dello stato a cui 
i coniugi attualmente appartengono. Se ora questa legge vo- 
lesse disconoscere il valore di quelli effetti, verrebbe in so- 
stanza a negare il fondamento giuridico della stessa sua com- 
petenza, e si metterebbe in contradizione con sé medesima. 
L'errore sarebbe in tutto analogo a quello che abbiamo esser- 



porti personali fira coni agi, la distinzione derivò necessariamente dal 
concetto del contratto tacito, che aveva ormai prevalso nel regola- 
mento dei rapporti patrimoniali, e che dovè palesarsi subito inade- 
guato agli effetti del matrimonio sottratti alla volontà dei coniugi, 
quand'anche il risultato ultimo della dottrina fosse T applicazione 
delia medesima legge. 

(1) Vedi le prove in Teichmann, op, cit. pag. 12 seg. 
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vate poco fa nella dottrina che sostiene, come regola generale, 
r immutabilità del regime, perchè, al pari di questa, si affer- 
merebbe un motivo di competenza legislativa (la cittadinanza 
dei coniugi) e nello stesso tempo se ne disconoscerebbe il 
valore. Ora, fra le conseguenze che possono derivare dal- 
l' impero di una legge, vi ha certamente quella di attribuire 
agli individui taluni diritti, che, una volta verificatisi, si con- 
siderano di fronte ai subietti come irrevocabili, e tali che 
la legge stessa non può disconoscerli senza offendere la giu- 
stizia. Ove ciò si verifichi, la legge dello stato di cui i co- 
niugi son diventati cittadini dovrà rispettare questi diritti; 
e per conseguenza il suo impero si restringerà in modo da 
non offenderli. Infatti, se la legge ciò non facesse, violerebbe 
manifestamente il diritto, e non tanto il diritto subiettivo dei 
privati, quanto il diritto internazionale, che, affermando la 
competenza della legge anteriore, impone altresì di ricono- 
scere tutti gli effetti giuridici, che poterono legalmente deri- 
varne. La regola della immutabilità adunque non ha valore 
scientifico se non si traduce in quest'altra: « dovere la legge 
posteriormente acquistata dai coniugi rispettare i diritti acqui- 
siti in conformità della legge, o delle leggi, a cui i coniugi 
stessi furono soggetti nel tempo anteriore, secondo i prin- 
cipi del diritto internazionale >. In quanto invece uon si op- 
ponga un diritto acquisito, la legge, a cui i coniugi vengono 
ad essere soggetti in forza del cambiamento di cittadinanza, 
deve ricevere la più ampia applicazione a tutto ciò che con- 
cerne i loro rapporti. 

Il principio del rispetto ai diritti acquisiti, applicato alla 
risoluzione dei problemi di diritto internazionale privato, ri- 
chiama un concetto, che fu in altri tempi tanto in onore (1), 



(1) Vedine le prove in Wachter, Archiv f. d. ctv. Prax, 
voi. XXV pag. 1 seg. Il princìpio conserva molta importanza nella 
dottrina e nella giarispradenza inglese: vedi specialm. Holland, 
The ElemenU of Jurisprudence^ 5' ed. Oxford 1888, pag. 359 seg. 



— 167 — 

quanto è oggi generalmente trascurato (1). Importa dunque 
al proposito nostro mettere in chiaro qual'è la vera impor- 
tanza di questo princìpio, e quale il posto che gli spetta nella 
risoluzione delle questioni di competenza legislativa. Nessuno 
oggi metterebbe in dubbio che il rispetto dei diritti acqui- 
siti non si possa assumere a principio fondamentale del di- 
ritto internazionale privato: la critica del Wàchter e del 
Savigny (2) ha mostrato, con forza di ragioni invincibile, che 
si risolverebbe in un circolo vizioso, perchè l'esistenza di un di- 
ritto acquisito presuppone determinata con certezza la legge, 
in base alla quale giudicare se e come l'acquisto si è veri- 
ficato. Ma le conseguenze di questa critica hanno certamente 
oltrepassato il segno cui miravano, e dentro il quale soltanto 
possono considerarsi giustificate : giustificata è senza dubbio 
l'affermazione che non si può ridurre la teoria dei conflitti 
di legge ad una ricerca sull'esistenza e la protezione dei di- 
ritti acquisiti; ma non è invece giustificato, da nessun punto 
di vista, il discredito e l'indifferenza, onde la recente dottrina 
ha circondato il principio del rispetto ai diritti acquisiti nella 
soggetta materia. Vi è, infatti, un ordine di questioni, in cui 
il principio può e deve essere affermato anche nella scienza 
nostra ; e sono le questioni, dove non si discute più il pro- 
blema della legge applicabile, ma, risoluto questo, si vuole 
stabilire il valore giuridico dei fatti posti in essere sotto l' im- 
pero della legge competente, di fronte ad un'altra legge, che, 
in forza di un fatto sopravvenuto, spieghi la sua efficacia sulle 
medesime relazioni (3). Ed invero, se riconoscere il valore 

e DiCEY, On private intemational law as a branch of the lato of 
England, in The Lauo Quarterly Review voi. VI e VII (1891), tra- 
dotto anche nella Zeitschrift del Bohm yoI. II pag. 113 seg. 

(1) Klòppel, Die leitenden Grundsàtze des intemationalen 
Privatrechts in Bòhm's Zeitsch. voi. I pag. 47-48; Niemeybr, Vor^ 
schlàge u. Materialien pag. 106. 

(2) Wachter, loc, cit. ; Savigny, op, cit. voi. Vili pag. 132. 

(3) Confr. v. Bar, Theorie u, Praxis voi. I pag. 67 e 109. 
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della legge competente a regolare un dato rapporto vuol 
dire necessariamente riconoscere il valore dei diritti che po- 
terono provenirne, la teoria dei diritti acquisiti ritrova il 
suo posto nella scienza del diritto internazionale ; ma invece 
di essere un erroneo spostamento del problema, come nella 
dottrina che aveva voluto erigerla a criterio fondamentale, 
diviene una conseguenza legittima ed irrecusabile della sua 
soluzione (1). 



Per ben comprendere Timportanza del principio del rispetto ai di- 
ritti acquisiti nella materia nostra, giova tener presente la differenza 
che passa fra T ipotesi di un rapporto giuridico, che, essendo sotto- 
posto ad una data legge, viene a trovarsi, per qualsivoglia motivo, 
in contatto con un* altra legge, senza che questa sia competente a 
regolarlo, e T ipotesi di un rapporto giuridico, che, in forza del mo* 
tivo di competenza stabilito dal diritto internazionale, viene a tro- 
varsi sottoposto ad una legge diversa da quella che finora era com- 
petente. Nel primo caso il rapporto giuridico rimane soggetto 
integralmente alla legge che lo regola secondo i principi del diritto 
internazionale, e la legge con cui viene in contatto non può spiegare 
su di esso alcuna influenza, tranne i limiti d* applicazione del diritto 
straniero derivanti dalla teoria deirordine pubblico. Tale è, nel- 
r argomento da noi studiato, il caso di coniugi cittadini di uno stato 
che vadano a fissare il loro domicilio o la loro residenza in uo 
altro stato, o vi si trovino di passaggio, o per qualsivoglia motivo 
vi facciano valere i loro diritti; a tutte queste ipotesi ò applicabile, 
con piena esattezza, il ragionamento del Savigny e del v. Bar. In- 
vece il rispetto dei diritti acquisiti diventa T unico criterio, che li- 
mita r efficacia della legge, allorché questa spiega il suo impero sul 
rapporto giuridico, in base ad un principio di competenza stabilito 
dal diritto internazionale: a questa ipotesi risponde fippunto il caso 
di un cambiamento di cittadinanza dei coniugi, ben diverso, come 
ognun vede, da tutti gli altri ora accennati. 

(1) Molto opportunamente Tislituto di diritto internazionale ha 
posto airordine del giorno per le sue prossime riunioni il rispetto 
dei diritti acquisiti nei cambiamenti di cittadinanza. Sia lecita però 
un*osservazione. Il problema del rispetto ai diritti acquisiti ha una 
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À questo punto di vista corrisponde esattamente Tappi!- 
cazione che ne abbiamo fatto al caso nostro; onde riguar- 
diamo come eliminate le obiezioni, che si potevano muovere 
al principio in sé considerato. Dobbiamo invece tenere bre- 
vemente parola di due teorie, che, senza negare il valore del 
principio nella materia nostra, lo apprezzano diversamente 
da quello che abbiamo detto noi: questo esame servirà anche 
a chiarir meglio il nostro pensiero. Noi abbiamo detto, che 
la legge dello stato, al quale i coniugi vengono ad appartenere 
durante il matrimonio, spiega la sua efficacia sui loro rap- 
porti, anche d'ordine patrimoniale, e si arresta soltanto di 
fronte a diritti validamente acquisiti; ma abbiamo soggiunto, 
che di fronte a questi l'impero suo deve arrestarsi. Il rispetto 
dei diritti acquisiti è per noi dunque ragione e limite alla 
non applicazione della legge. Altri invece ha detto, che, se 
la legge non deve violare diritti acquisiti, può però anche, in 
sostanza, considerarsi come indifferente allo svolgimento di 
rapporti, che hanno avuto principio altrove; altri, all'opposto, 
che questa legge piU), ma non deve, rispettare i diritti acqui- 
siti. La prima teoria mira a restringere l'impero della legge 
nuova oltre la necessità di rispettare i diritti acquisiti; la se- 
conda a far dipendere dalla stessa legge il rispetto di questi 
diritti. L'una e Taltra dunque, sebbene in senso opposto, si 
allontanano da quella qui propugnata. 

Risponde al primo concetto quanto ebbe a scrivere in- 



estensione assai maggiore ed an significato molto più generale, come 
lo dimostrano le osservazioni fatte nel testo, perchè sorge ogniqual- 
volta muta il motivo dì collegamento fra un rapporto giuridico ed 
una legge. Si pensi, per esempio, air importanza che può avere 
questo principio nella materia dei diritti reali sulle cose mobili. E 
dunque desiderabile che la questione, posta ne* suoi veri termini, sia 
dall'eminente consesso risoluta in generale, e non soltanto in ordine 
ai mutamenti di cittadinanza, e dipoi svolta in tutte le sue molte- 
plici e complesse attinenze con le varie materie del diritto interna- 
zionale privato. 
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cìdental mente, sul nostro argomento, il Gabba (1). Dopo avere 
osservato che il principio di diritto transitorio, secondo cui i 
rapporti patrimoniali dei coniugi si devono regolare secondo 
la legge o la consuetudine sotto il cui impero il relativo con- 
tratto il matrimonio vennero posti in essere, fa riscontro 
al principio di diritto internazionale privato, che quei rapporti 
medesimi si devono sempre regolare secondo la legge vigente 
nel domicilio che il marito aveva nel giorno del contratto o 
del matrimonio quantunque i coniugi abbiano poscia trasferito 
il domicilio in un altro luogo dove vige una legge differente, 
e che, secondo il diritto nostro, al criterio del domicilio con- 
viene qui sostituire quello della nazionalità, continua dicendo 
che effettivamente queste due opinioni hanno comune un grave 
argomento, cioè la tacita sottomissione per parte dei coniugi 
alla legge sotto il cui impero il loro contratto o il matrimonio 
venne posto in essere, ma che tuttavia la ragione decisiva del 
principio di diritto transitorio è alquanto diversa da quella 
del principio di diritto privato internazionale. € Imperocché, 
« continua, mentre la legge di un dato stato o località non 



(1) Gabba, Teoria della retroattività delle leggi voi. IV pag. 349 
seg. Anche il Teichmann (pag.. 29; ripete, approvandolo, il ragio- 
namento del Gabba. Vuoisi notare che la teoria del Gabba, riferita 
nel testo, è rapplicazione dì un principio generale da lai stabilito circa 
i rapporti fra la dottrina della retroattività ed il diritto internazio- 
nale privato (voi. I pag. 135 seg.). li principio, in sé considerato, è 
giustissimo, ma trascura la distinzione, spiegata nel testo e nella nota 3 
a pag. 167-68, fra quei rapporti che, essendo regolati da una legge 
straniera, vengono semplicemente a contatto con la legge dello stato, 
e quei rapporti che vengono ad essere sottoposti a questa legge, 
mutando il motivo di collegamento, per cui finora dipendevano da 
una legge straniera. Le osservazioni del Gabba sono, a parer mio, 
fondate solo in quanto hanno riguardo al primo caso. E dal non aver 
tenuto conto della differenza innegabile e sostanziale che corre fra 
Tuno e l'altro, deriva appunto Tapplicazione che ne fa ai-caso nostro 
e che io combatto nel testo. 
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€ può pretendere di regolare nel loro ulteriore svolgimento 
4( rapporti che sono altrove cominciali, epperò le è indìffe- 
« rente che questi rapporti si svolgano in un modo o nell'altro 
« e lascia che ne decida l' intenzione delle parti, essa può pre- 
€ tendere invece di regolare lo svolgimento di quei rapporti 
« che nel proprio territorio ebbero principio, né se ne deve 
€ astenere che di fronte a diritti veramente quesiti : epperò 
€ i rapporti medesimi, e quelli patrimoniali dei coniugi in 
« particolare, devono esser sottratti all'azione della legge 
« nuova, non per la sola ragione deir intenzione, espressa o 
« tacita, delle parti, ma piuttosto perchè da questa intenzione, 
« maoifòstata col fatto del contratto, emana un diritto que- 
« sito, inviolabile, all'applicazione della legge anteriore ». 

Avendo escluso che Tapplicazione della legge dello stato 
a cui appartenevano i coniugi al tempo del matrimonio abbia 
il suo fondamento nella loro presunta volontà, ci troviamo 
già ad aver confutato la sostanza di questo ragionamento. 
Soltanto aggiungiamo due considerazioni. La prima, che la 
pretesa indiflTerenza della legge di fronte ai rapporti patri- 
moniali di coniugi, che hanno acquistato la cittadinanza du- 
rante il matrimonio, è asserita assai più che dimostrata, mentre 
non è di certo intuitiva la ragione, per cui la legge possa dirsi 
indifferente di fronte all'ordinamento di una famiglia, che le 
è ormai soggetta in modo stabile. L'altra, che non sappiamo 
vedere su che riposi tutta l' importanza attribuita dal Gabba 
al fatto che i rapporti patrimoniali dei coniugi abbiano avuto 
origine altrove, mentre non si tratta del luogo di origine, ma 
del motivo di competenza della legge (cittadinanza o domi- 
cilio dei coniugi) : che se volessimo attribuire al luogo d'ori- 
gine il carattere di un criterio di competenza, quel ragiona- 
mento richiamerebbe assai da vicino la nota teoria di Struve (1) 
e di SchàflFner (2) sull'applicabilità della legge del luogo dov'è 

(1) Struvb, Ueber das positive Rechtsgesetz in seiner Besiehung 
auf ràumliche Verhàltnisse^ Carlsrahe 1834, pag. 2 seg. 

(2) SCHAFFNBR, Op. Cit. pag* 40. 
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nato il rapporto giuridico, ed incontrerebbe quindi le medesime 
obiezioni (1); ma certo questa interpretazione non risponde 
al pensiero dell'illustre scrittore. 

L'altra teoria, dì cui è fatto cenno sopra, è stata svolta 
di recente con molta acutezza dallo Zitelmann (2). Egli af- 
ferma, che la legge attualmente applicabile ha, dal punto di 
vista del diritto internazionale, il potere dì ordinare che si 
considerino estinti col cambiamento di legge tutti i diritti 
nati sotto r impero della legge anteriore 3 e ciò perchè sol- 
tanto la nuova legge ha ormai la potestà di disporre sovra- 
namente di quei diritti subiettivi. Questa è la soluzione del 
problema dal punto di vista del diritto intemazionale: posto 
questo principio, le ulteriori questioni non appartengono più 
al diritto internazionale privato, ma air interpretazione del 
contenuto materiale della nuova legge. Esse sì riducono, in 
sostanza, alla seguente: vuole no questa legge togliere i 
diritti derivati dall'impero della legge anteriore? questione 
cui non sì può rispondere, dice lo Zitelmann, senza l'esame 
delle sue concrete disposizioni. Tuttavia, da un punto dì vista 
generale, ammette questo scrittore che non si debba presu- 
mere una volontà della legge diretta a togliere i diritti acqui* 
siti, ma piuttosto si debba presumere il contrario (3), sia 
perchè gli stati riconoscono recìprocamente la loro sovranità 
e tutti mirano, nel proprio interesse, a render possibile un 
ordinato commercio giurìdico internazionale, sia perchè è 
una legittima conseguenza di quel riconoscimento e di questo 
scopo comune, che si considerino come tuttavia sussistenti, 
nonostante il cambiamento di legge, gli effetti giuridici ^ià 

•■ _ 

(1) Vedi specialm. Wachter, in Archiv fi d, civ, Prax. voi. XXV 
pag. 33; Mohl, Die Oeschichte und Literatur der Staatswissen' 
schaften, voi. I Erlangen 1855, pag. 449. 

(2) Zitelmann. op. cit, voi. I pag. 149 seg. 

(3) Pag. 153: € Beim Statutenvechsel bleibt das entstandene 
Recht im Zweifel, d. h. nach dem vermutlichen Willen dea neuen 
Statats, als eia wohierworbenes welter bestehen ». 
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ordinati e Assali dalla legge anteriore. Lo Zitelmann, del 
resto, svolge questa teoria in generale e senza punto rife- 
rirla al nostro particolare problema; tuttavia non è dubbio 
che sarebbe applicabile anche ad esso, e perciò abbiamo cre- 
duto di non doverla trascurare. 

Anche rispetto a questa teoria la critica trovasi, in mas- 
sima parte, implicita nelle cose che siamo venuti dicendo, 
ad in particolare nel fondamento giuridico, che abbiamo as- 
segnato al principio del rispetto ai diritti acquisiti nel di- 
ritto internazionale privato. Se non andiamo errati, lo Zitel- 
mann non distingue con la dovuta accuratezza due concetti. 
Infatti, che lo stato, la cui legge è subentrata ad un' altra 
nel regolamento di un rapporto giuridico, abbia in astratto 
il potere dì disconoscere diritti validamente acquisiti sotto 
r impero della legge anteriore, possiamo ammetterlo; cosi 
come possiamo ammettere che il legislatore, quando emana 
una legge nuova, ne ordini T applicazione più estesa, senza 
riguardo ai diritti acquisiti. Ma, a parte le ragioni che in 
casi speciali possano consigliare o giustificare questi propo- 
siti, non è da confondere la questione di ciò che il legisla- 
tore astrattamente può, con la questione di ciò che può agendo 
in conformità del diritto. Ora, se lo Zitelmann stesso am- 
mette, che il rispetto dei diritti acquisiti nei cambiamenti di 
legge, non soltanto risponda agli scopi pratici che gli stati 
si propongono nel porre le regole del diritto internazionale 
privato, ma sia altresì una conseguenza del reciproco rico- 
noscimento della sovranità degli stati e delle loro leggi, ossia 
di un principio strettamente giuridico, come può poi affer- 
mare, senza con tradizione, che dal punto di vista del diritto 
internazionale lo stato potrebbe legittimamente rifiutarsi di 
riconoscere quei diritti ? Bisogna invece dire, che lo svolgi- 
mento logico dei principi porta ad affermare il dovere dello 
stato di rispettare i diritti acquisiti ; sebbene questa esigenza 
d'ordine internazionale non basti ad escludere né eccezioni, 
giustificate da altri principi, le quali perciò non infirmano 
ma convalidano la regola, nò deviazioni ed abusi, cui rende 



.* 



— 174 — 

possibili r imperfetto sviluppo del diritto internazioDale. Del 
resto, giova notare che la teoria dello Zitelmann si collega 
strettamente al suo modo di concepire il diritto subiettivo, 
onde un esame critico completo non sarebbe possibile senza 
risalire all'analisi di quel concetto. Ma per noi può essere 
più importante osservare, come lo Zitelmann stesso dica che 
non vi sono regole di diritto positivo, in cui si affermi Testin- 
zione dei diritti quesiti nei cambiamenti di legge; ed i casi 
in cui, secondo la sua teoria, la sussistenza del diritto subiet- 
tivo deve riguardarsi come incompatibile col contenuto della 
nuova legge, sono indubbiamente casi eccezionali, che si ri- 
collegano, più meno da vicino, alla dottrina generale dei 
limiti all' applicabilità del diritto straniero. E infatti, conclu- 
sione singolare date quelle premesse, anche in questi casi il 
diritto quesito non si estingue col cambiamento di legge, ma 
soltanto non può produrre effetti sotto V impero della legge 
nuova; onde torna a sussistere ipso iure in un ulteriore cam- 
biamento, che renda applicabile una legge, la quale ammetta 
un diritto subiettivo avente quel dato contenuto (1)1 



XI. 



L'ultima questione che il diritto internazionale privato 
deve affrontare è la seguente: secondo qual legge si deter- 
mina se i coniugi hanno acquistato un diritto, che la legge 
dello stato di cui sono più tardi divenuti cittadini, debba 
rispettare? Ma prima di rispondere a questa domanda con- 
viene determinarne meglio il contenuto ed i limiti. 

Il concetto da cui bisogna movere è che le due leggi si 
succedono nel regolamento del rapporto giuridico in base allo 
stesso motivo di competenza; onde l'una e l'altra spiegano 
legalmente la propria influenza sopra di esso, per tutto il tempo 



(1) Vedi pag. 154-55 dell'opera citata. 
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in cui sussiste la relazione di fatto o di diritto presupposta 
per l'applicabilità della legge. Ne segue che, come non si può 
mettere in dubbio l'applicazione della legge nuova rispetto 
ai fatti giuridici che si verificheranno ex novo sotto il suo 
impero, cosi non si può mettere in dubbio l'applicazione della 
legge anteriore rispetto ai fatti giuridici, che si verificarono 
ed esaurirono sotto l'impero di lei: factum infectum fieri 
nequiL Se, infatti, si volesse applicare la legge nuova ai fatti 
giuridici anteriori, si verrebbe ad attribuirle efficacia in un 
tempo, nel quale, relativamente ai fatti di cui si tratta, era 
come se non esistesse. Prescindendo dunque dalla questione 
dei diritti acquistati sotto l'impero della legge anteriore e 
che si esercitano sotto l'impero della legge nuova, i limiti 
dì efficacia delle due leggi sarebbero nettamente segnati dal 
momento in cui si verificò il fatto, che sottopose il rapporto 
giuridico alla legge attuale. 

È da questo punto di vista, io credo, che si deve apprez- 
zare il valore di una opinione intermedia fra le due opposte 
della mutabilità ed immutabilità del regime. Secondo questa 
opinione, soltanto ì beni acquistati dopo il cambiamento di 
domicilio di cittadinanza sarebbero sottoposti alla legge 
attuale, mentre per gli acquisti fatti sotto la legge anteriore, 
e per i beni esistenti al momento del matrimonio, continue- 
rebbe ad essere applicabile la legge del primo domicilio o 
della prima cittadinanza dei coniugi. Questa opinione, deli- 
neata già dallo Huber (1), accolta in Germania da giure- 
consulti eminenti come il Kierulff (2), il Puchta (3), il Wind- 
scheid (4), seguita dagli scrittori e dalla giurisprudenza nord- 

(1) HuBBR, op. cit § 9 < . . . . quum vero coniuges migrant ex 
una provìncia in aliam, bona, quae deinceps alteri adveniunt, cessant 
esse communia manentque distinctis proprietatibus; sicut res antea 
communes factae manent in eo stata iuris quem induerunt ecc. »• 

(2) Kierulff, op. cit. pag. 78. 

(3) PucHTA, Pandekten, ed. Leipzig 1877, § 113. 

(4) WiNDSCHBiD, op. cit. § 35 H** 4 e nota 11 ivi. 
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americana (1), sanzionata nel codice civile della repubblica 
Argentina (3), merita di fermare per un momento la nostra 
attenzione. 

Senza dubbio, le ragioni cbe si sono addotte, il più 
delle volle, a Tavore di questa teoria prestano non poco il 
flanco alla crìtica: tale, per esempio, quella, secondo cui 
l'applicabilità della legge del domicilio attuale, agli acquisti 
effettuati dopo il cambiamento di domicilio, deriverebbe da un 
nuovo contratto tacito o dalla volontaria sottomissione dei co- 
niugi alla nuova legge (3); tale, altresì, quella, secondo cui 
- l'applicazione della detta legge sarebbe una conseguenza del 
principio, che 1 beni mobili 3Ì considerano sempre situati nel 
domicilio attuale del proprietario (4). Ma, tuttavia, quest'opi- 
nione ha un significato importante, in quanto parie dal con- 
cetto, che la legge attuale non possa spiegare nessuna influenza 
nel teoipo che precedette il mutamento di cittadinanza o di 
domicilio, e determina cosi, con esattezza maggiore di quella 
fidoperata da altri soalenitori della regola della mutabilità del 
r^me, il significato giuridico, che, nella più larga accetta- 
zione, si potrebbe dare a questa regola. Perocché l'idea di 
attribuire qualsivoglia efficacia alla legge attuale, in un tempo 
in cui il rapporto giuridico era sottoposto ad un'altra legge, 
e la prima di fronte ad esso era come non esistente, è una 
idea completamente antigiuridica ; e la dottrina di cui par- 
liamo ha il merilx) di averlo messo in più chiara luce. 

Ma erra invece, e gravemente, quando da questa determi- 
nazione della efflcacia delle due leggi sul rapporto coniugale, 

(1) Story, op. cit. §§ 178, 187; Burgk, op. cil. voi. I p. I 
cap. 7 § 8; Wharton, Concici of laws § 196. 

(2) Ari. 5 capoverso: « Si hubiese cambio do domicilio, Iob 
bienes adqiiiridos por los esposos &a\,ea de mudarlo, son regidos por 
las leyea del primero. Los que hubìesen adquiridos despoes del 
cambio son regidos por ias leyes del nuevo domicilio ». 

(3) KlERULFF POCHTA loC. Ctt. 

(4) Vedi speoialm. fiuitas op. e loc. cit. 



in sé stessa vera e giusta, crede di poter desumere la soluzione 
del problema, dimenticando che la vera difficoltà deriva tutta 
dal fatto, che rapporti incominciati sotto una legge continuano 
a sussistere e manifestare i loro effetti, quando a quella legge 
ne è subentrata un' altra. Se la legge attuale non può distrug- 
gere r efficacia della legge anteriore, né questa di quella, vi 
sono però effetti della legge anteriore che continuano sotto 
r impero della legge nuova, e che questa può o rispettare o 
disconoscere, influendo cosi sopra rapporti già regolati dalla 
legge anteriore, senza per questo venir meno al canone fon- 
damentale, che Timpero della legge incomincia solo da quando 
si é compiuto il fatto, che ne determina V applicabilità. La 
teoria di cui parliamo ha il grave torto di trascurare questo 
punto capitale; che cioè, se il fatto giuridico determinante 
Tapplicazione della legge attuale (cambiamento di cittadinanza 
di domicilio), segna nettamente la fine ed il principio del- 
l'impero delle due leggi che si succedono, non può però se- 
gnare, con la stessa precisione, due momenti distinti nello svol- 
gimento del rapporto coniugale. Anzi, questo svolgimento è, 
per natura sua, continuo e strettamente collegato ne' suoi mo- 
menti successivi, perché il regime coniugale resulta in gran 
parte della effettuazione, continuata nel tempo, di un rapporto 
identico, di conseguenze che si desumono via via da uno o 
più fatti iniziali; onde è impossibile che diritti acquistati sotto 
l'impero della prima legge non si esercitino, in tutto o in 
parte, sotto l'impero della seconda, e la distinzione proposta 
dagli scrittori di cui parliamo, meglio che risolvere, sopprime 
elude questa, che é la vera difficoltà. 

Né per risolverla si può, prendendo strettamente alla let- 
tera la teoria che ci occupa, fermarsi alla circostanza che si 
tratti di cose acquistate sotto l'una o sotto l'altra legge: infatti, 
oltre che il fatto materiale dell'acquisto non é di per sé un prin- 
cipio giuridico, riman da vedere se l' acquisto che si verifica 
oggi non sia lo svolgimento di un diritto anteriore. E cosi, per 
esempio, dalla comunione dei beni deriva un diritto ai beni 
presenti o acquistati sotto l' impero della legge a cui i coniugi 
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erano sottoposti nel momento del matrimonio, o anche ai 
beni che acquisteranno in seguito e per tutta la durata del 
del rapporto matrimoniale? Questo e non altro è il problema; 
e non si può dire davvero che la distinzione proposta valga 
a risolverlo. In sostanza, dunque, questa teoria può valere 
come una determinazione generale dell'impero delle due leggi, 
e come un'affermazione della competenza esclusiva dell'una 
e dell'altra, in confronto ai fatti e rapporti che si verificano 
ed esauriscono sotto il loro impero; ma è impossibile con- 
siderarla come una risoluzione del problema nostro, se non 
si integra e si completa col principio da noi propugnato, che 
cioè la legge attuale, pure spiegando la sua efficacia sul rap- 
porto giuridico, rispetta i diritti validamente acquistati in 
forza della legge anteriore. Ora si domanda appunto qual'è 
la legge che deve determinare, nei singoli casi, se esista un 
diritto acquisito dei coniugi, o di uno di essi, nel senso e 
con gli effetti che qui gli abbiamo attribuiti. 

Le leggi che vengono in considerazione sono manifesta- 
mente due: quella sotto il cui impero si verificò il fatto, dal 
quale si vuol far provenire il diritto in questione, e quella 
a cui i coniugi sono sottoposti attualmente. La soluzione del 
problema poi risulta dal concorso di duo indagini, che non 
vanno confuse; infatti, per affermare l'esistenza di un diritto 
acquisito si richiede: a) che sieno determinati il concetto 
ed i caratteri del diritto acquisito, ossia le condizioni che 
devono sussistere, perchè un diritto possa chiamarsi acqui- 
sito nel senso e con gli effetti di cui si parla - b) che sia 
accertato il concorso di questi caratteri e condizioni nel caso 
concreto. 

Il primo punto ha praticamente poca importanza per 
ciò che attiene al diritto internazionale privato, perchè il 
concetto del diritto acquisito è quasi esclusivamente un con- 
cetto scientifico, e diff'erenze concrete fra le leggi nel de- 
finirlo non so che esistano, né è forse facile prevederne. Onde, 
i dubbi e le difficoltà, che possano sorgere su questo propo- 
sito, saranno piuttosto dubbi e difficoltà derivanti da una 
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dottrina non sempre chiara e precisa, che interpretazioni 
diverse del concetto di diritto acquisito nelle varie leggi. 
Tuttavia, come non si può escludere che queste formulino 
definizioni del diritto acquisito non in tutto concordanti fra 
loro, e specialmente che dal complesso delle disposizioni il 
giudice possa ricavare un concetto del diritto acquisito più 
meno legato a vedute ed idee particolari di ogni legisla- 
zione, cosi non possiamo prescindere dal domandarci secondo 
quale legge, nel caso nostro, il giudice dovrà stabilire il con- 
cetto del diritto acquisito, premessa indispensabile dell' inda- 
gine ulteriore intorno al caso concreto. Può sembrare a prima 
vista che, trattandosi di un carattere dei diritti conferiti ai 
coniugi dalla legge che ne governava i rapporti nel tempo 
in cui si verificò il fatto dal quale derivano, debbasi appli- 
care questa legge ; ma un esame più attento porta a convin- 
cerci del contrarrò. Infatti, non bisogna dimenticare che prin- 
cipio fondamentale nel nostro argomento è l'impero della 
I^g^» ^ cui i coniugi sono sottoposti in forza del cambiamento 
di cittadinanza o di domicilio : questo impero si arresta di 
fronte a un principio d'ordine superiore, qual'è il rispetto 
dei diritti acquisiti ; ma dove veramente incomincino e dove 
finiscano le esigenze di questo principio di giustizia, quali 
pretensioni, in generale parlando, la legge possa disconoscere 
senza venir meno a quel suo dovere, essa sola può e deve 
determinare. Aggiungasi, che la inviolabilità di certi diritti 
subiettivi non è tanto un requisito dei diritti stessi, quanto 
una conseguenza dell'ordine giuridico; ed in questo senso, 
ma in questo soltanto, possiamo accettare la teoria dello Zi- 
telmann esposta sopra. Onde: che cosa si debba intendere 
per diritto acquisito, cioè inviolabile, quali ne sieno in ge- 
nerale i requisiti e le condizioni, si determina secondo la legge 
dello stato al quale i coniugi appartengono, o dove sono do- 
miciliati, nel tempo in cui sorge la questione. Dicendo questo, 
però, non intendo afiatto di escludere che, in uno sviluppo 
ulteriore del diritto internazionale, possa questo stesso deter- 
minare direttamente quali diritti devon dirsi acquisili, cioè 
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inviolabili, nei cambiamenti di legge. Anzi^ questa determi- 
nazione può considerarsi rispondente in tutto alle esigenze 
logiche e pratiche del diritto internazionale; sia perchè, se 
il rispetto dei diritti acquisiti è una conseguenza immediata 
della competenza legislativa, la questione riguarda il diritto 
internazionale indipendentemente da ogni teoria di diritto 
interno; sia perchè è condizione indispensabile per l'unìTorme 
soluzione di quest'ordine di problemi. Ma, nelle condizioni 
attuali della scienza nostra, sarebbe errore parlare di un 
concetto del diritto acquisito veramente e necessariamente 
universale; e quindi non si può a meno di porre la questione 
e risolverla nel modo indicato, pure riconoscendo, che la so- 
stanziale armonia delle dottrine scientifiche intorno al con- 
cetto del diritto acquisito in genere, basta ad assicurare il 
risultato quasi sempre uniforme di questa prima parte dell'in- 
dagine. 

Invece nessun dubbio può cadere circa T applicabilità 
della legge a cui erano sottoposti i coniugi quando nacque 
il diritto in questione, per determinare se esso presenta i 
caratteri ed i requisiti corrispondenti al concetto astratto 
del diritto acquisito. Si tratta, come abbiamo visto, di un 
effetto della legge, che, in quel dato periodo di tempo, era 
competente a regolare i rapporti dei coniugi; essa sola quindi 
può determinare i caratteri giuridici, il contenuto delle pre- 
tese, che i coniugi fondano sulle sue disposizioni. Sarebbe 
contradittorio che si affermasse il rispetto dei diritti acqui- 
siti come conseguenza del riconoscimento del valore giurìdico 
della legge applicabile a un dato rapporto secondo i principi 
del diritto internazionale, e poi non si riconoscesse la com- 
petenza esclusiva di questa legge a determinare la natura 
dei diritti che ha conferito. Onde: se un dato diritto, resul- 
tante dal regime patrimoniale dei coniugi, presenti ì caratteri 
e la natura di un diritto acquisito, è questione da risolversi 
secondo la legge a cui i coniugi erano sottoposti, quando av- 
venne il fatto, da cui si vuol far derivare il diritto in discorso. 

Con la risoluzione di queste questioni finisce, propria- 
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mente parlando, l'ufficio del diritto internazionale privato 
nella materia che ci occupa. Determinare se una data pre- 
tensione debbasi o no considerare come un diritto acquisito, 
è questione di diritto interno, e non di diritto internazionale; 
e cosi appartiene soltanto al diritto interno stabilire se un 
dato regime patrimoniale fra i coniugi, indotto da una legge 
determinata, costituisca, in tutto o in parte, un loro diritto 
acquisito. Una soluzione generale di questo problema, che 
possa tradursi in una regola costante e assoluta di diritto 
internazionale privato, non è neppure, almeno teoricamente 
parlando, possibile, perchè non si può prescindere né dalle 
circostanze peculiari dei singoli casi, né dalle disposizioni 
della legge, su cui si fonda il diritto dei coniugi. E come 
nell'esaminare la teoria del contratto tacito dovemmo notare 
che essa, applicata alla soluzione del problema di competenza 
legislativa, rappresenta un'indebita intromissione nel campo 
del diritto internazionale di idee e criteri propri del diritto 
interno, cosi dobbiamo ora notare che, per la stessa ragione, 
il diritto internazionale privato non ha saputo contenersi nei 
limiti suoi, ogniqualvolta ha voluto fondare le sue conclu- 
sioni sulla negazione di quella premessa. Il concetto di un 
contratto tacito, applicato al regime legale dei coniugi, non 
può essere dal diritto internazionale negato né affermato, senza 
valicare i confini che gli assegna lo svolgimento logico e con- 
seguente del suo problema, perchè è impossibile che esso de- 
termini in qual modo e con quali effetti spiega l'efficacia sua 
la volontà individuale entro la cerchia di una legge determi- 
nata. La teoria del contratto tacito potrà essere falsa di fronte a 
qualunque legge, o, come altri vogliono, inammissibile di fronte 
ad alcune e logicamente necessaria di fronte ad altre ; ma 
non è di certo il diritto internazionale privato che può dirlo, 
né quindi valersene per le sue deduzioni. Che se qualche legge 
effettivamente considerasse il regime legale dei coniugi come 
un regime convenzionale tacito, non ne deriverebbe di certo 
una soluzione del problema di competenza legislativa, ma 
potrebbe bene derivarne una qualificazione del diritto dei 



coniugi tale, da non potersi trascurare nel determioare le 
conseguenze del cambiamento di cittadinanza o di domicilio. 
In questo senso ed in questo campo, non si può escludere che 
la teoria tradizionale conservi anche oggi qualche iniportansa. 
Lo stesso dicasi quanto alla teoria della sottomissione vo- 
lontaria del Savigny. Insufficiente ed erronea se la prendiamo 
come un criterio per determinare la competenza esclusiva 
della legge del primo domicilio coniugale, può invece conte- 
nere un elemento importante di verità, se esprime la funzione 
della volontà individuale neh' indurre un dato regime fra ì 
coniugi, e quindi il diritto dei coniugi alla continuazione di 
questo regime. Già dissi che tale sembra essere l'interpreta- 
zione data dal Gabl>a al principio del Savigny (I); ed aggiungo 
ora che il Savigny stesso, nel parlare della retroattività delle 
leggi sul regime dei beni dei coniugi, dice che tale questione 
è strettamente congiunta con quella del diritto locale, ed il 
maggior numero delle ragioni, che per questa conducono ad 
affermare che si deve applicar la legge vigente nel domicilio 
del marito al tempo della celebrazione del matrimonio, senza 
tener conto di un posteriore cambiamento di domicilio, in- 
ducono anche ad escludere l'infiuenza di un posteriore cam- 
biamento delle leggi (2). In questo concetto, la volontà indivi- 
duale avrebbe importanza, non tanto per determinare l'appli- 
cabilità della legge voluta dai coniugi (idea manifestamente 
estranea al problema della retroattività), quanto per deter- 
minare indirettamente l'attuazione di un regime, che i co- 
niugi, con la loro volontà, avrebbero potuto escludere. Né 
mi pare giustificata l'osservazione del Windscheid (3), che, 

(1) Vedi aopra pag. 147. 

(2) SvvioNY, op. cil. voi. VITI pag. 495-06; ed è uno dei casi 
Io cui, secondo l'acuta osservazione del Gabba, le conclusioni del 
grande scrittore non rispondono alle sue premesse teoriche sul bì- 
atema della retroaltlvìtà: queste, infatti, porterebbero ad altre coa- 
geguenze; e per arrivare appunto a conseguenze contrarie se ne è 
valso il MoMusav nello studio piii volte citato. 

(3) WiMDscHBiD, op. cil. § 35 D0I& il. Del resto questo scriU 
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se la sottomissione volontaria consiste solamente nel fatto 
della non contradizione, non si riesce a scorgere come da 
questo fatto, che non contiene una dichiarazione di volontà, 
si possa dedurre una qualsiasi conseguenza giuridica; perchè 
una manifestazione di volontà, sebbene indiretta ed implicita, 
sta nel fatto di aver celebrato il matrimonio senza accompa- 
gnarlo con la stipulazione di un contratto, che escludesse le 
disposizioni della legge. È impossibile non scorgere una difife- 
renza fra questa ipotesi e quella di effetti imposti dalla legge 
a determinati atti, senza riguardo alla volontà individuale, e 
quindi senza che questa li possa escludere; e la differenza è 
quella appunto che giustifica e spiega il concetto del Savigny. 
Ora, se il concorso diretto o indiretto della volontà nell'ac- 
quisto dei diritti è, come ritiene un'opinione generalmente 
accettata, elemento importante per determinare il valore di 
questi diritti, di fronte ad una legge che in processo di tempo 
spieghi la sua efficacia sui medesimi rapporti, ognuno vede 
che anche la distinzione sottile, come il Savigny stesso la 
chiama, fra la sottomissione volontaria ed il contratto tacito, 
non è priva di significato al proposito nostro, di fronte a tutte 
quelle leggi, per le quali non sembri accettabile il contratto 
tacito, mentre pur non escludono l'azione della volontà dei 
coniugi nel regolamento dei loro rapporti patrimoniali. Che 
se inflne una legge stabilisse un determinato regime e lo im- 
ponesse ai coniugi, escludendo perfino la possibilità di una 
manifestazione di volontà contraria, la questione nostra si 
risolverebbe ancora in quest'altra: se ed a quali condizioni 
si possano avere diritti acquisiti per opera unicamente della 
legge; questione che non appartiene al diritto internazionale 
privato più delle altre precedentemente accennate (1). 

tore si avvicina alle idee sostenute nel testo, quando dice che si può 
eventualmente dover ammettere un contratto tacito; ma ciò dipende 
dalle circostanze del sìngolo caso. 

(l) Vedi Gabba, op, cit, voi. I pag. 253 e le discordi opinioni 
della giurisprudenza nostra ivi citata. 



*. > 



Nel maggior numero di casi, la soluzione pratica delle 
queslioni porterà dunque a ritenere l'esistenza di un diritto 
acquisito dei coniugi alla continuazione del regime stabilito 
dalla legge, a cut erano sottoposti nel tempo del nìatrìraonio. 
Ed invero la grande maggioranza degli scrittori e la giuri- 
sprudenza ritengono che il diritto dei coniugi sia un vero e 
proprio diritto acquisito, e ciie perciò i loro rapporti non 
possano mutare dopo Taltuazione della legge nuova; di ciò 
possono vedersi prove larghe ed esaurienti nel Gabba {Re- 
troatiicilà voi. IV pag. 345 seg.)- Ma se le conclusioni pra- 
tiche della teoria qui propugnata non si allontanano sostan- 
zialmente da quelle a cui arriva la dottrina della immutabilità, 
le differenze sono invece notevoli, quando si guarda al signi- 
ficalo razionale del problema; e di qui si riflettono sopra 
numerose questioni speciali, che assumono ora un aspetto 
notevolmente diverso. Giova mettere meglio in chiaro l'una 
cosa e l'altra, riassumendo cosi i criteri direttivi', che hanno 
servito di guida allo svolgimento di questo lavoro. 

Prima di tutto, però, devo osservare, che V idea di ridurre 
la questione della mutabilità o immutabilità del regime pa- 
trimoniale dei coniugi a! principio del rispetto ai diritti acqui- 
siti, era stata già, più o meno chiaramente, accennata anche 
da qualche scrittore, che non segue la teoria del contratto 
tacito, rispetto alla quale il principio, come vedemmo, si può 
dire implicito nella premessa. Cosi, frai nostri, Il Pacifici Maz- 
zoni, dopo aver detto che la medesima legge regola i rapporti 
personali e patrimoniali fra coniugi, soggiunge che nei cam- 
biamenti di legge non muta il diritto dei beni stabilito dalla 
convenzione o dalla legge, perchè è un diritto quesito dei 
coniugi (1). Anche il Borsari riunisce nella trattazione i rap- 
porti personali e patrimoniali, ed in forma molto inesatta e 
confusa viene a dire che nei cambiamenti di cittadinanza si ap- 

(l) Pacifici Mazzoni, Istituzioni di diritto civile italiano, vol.I 

Firenze 1867, pag. 72 e seg. Egli però ricorre anche nlla teoria 
della sol (orni as ione volontaria, sebbene ud po' modiflcaU. 
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plicano i principi della retroattività (1). Più chiaramente ed 
esattamente l'Asser scrive che V immutabilità si raccomanda 
per ragioni pratiche e « pour le motif d'ordre juridique, que 
l'on ne saurait reconnaitre à la loi de la nationalité subséquente 
un effet retroactif » (2). Non è poi raro il caso di trovare il 
concetto accennato e adoperato anche da scrittori, che accol- 
gono il principio dell'immutabilità fondandolo su altri criteri: 
per citare un esempio caratteristico, rammenterò il v. Bar, 
che, dopo avere dimostrato la regola dell'immutabilità col 
ragionamento che abbiamo esaminato altrove, per sostenerla 
contro l'opinione degli scrittori, che vorrebbero regolati dalla 
legge nuova gli acquisti verificatisi dopo il cambiamento di 
cittadinanza o di domicilio, ricorre al concetto di un diritto 
acquisito ai beni in qualunque tempo acquistati (3). 

Ma la teoria che abbiamo esposto e difeso in queste pa- 
gine non si deve intendere come un fondamento giuridico 
nuovo assegnato alla regola della immutabilità. Propriamente 
parlando, essa non dimostra né la mutabilità né l'immuta- 
bilità del regime; ed anzi, se queste frasi s'intendono nel 
senso letterale assoluto, nega l'una e l'altra, perchè mette la 
questione sotto un aspetto affatto diverso, ed esclude fino la 
possibilità d'una soluzione costante nell'uno o nell'altro senso. 
Se invece per mutabilità s'intende l'applicazione della legge 
attuale e per immutabilità l'applicazione della legge anteriore, 
non vi ha dubbio che la nostra teoria si avvicina piuttosto 
alla prima che alla seconda, perchè il concetto fondamentale 
da cui muove è l'applicabilità immediata della legge acqui- 
stata dai coniugi, col cambiamento di cittadinanza o di do- 
micilio, ai loro rapporti, si personali che patrimoniali. Il princi- 
pio è quello che vale nei cambiamenti di legge per qualsivoglia 
rapporto giuridico. Cosi il problema nostro cessa di assumere 

(1) Borsari, Commentario del codice civile italiano^ voi. I To- 
rino 1871, pag. 93 e seg. 

(2) AssER-RiviBR, op, cit, n. 50. 

(3) V. Bar, Theorie u. Praasis voi. I pag. 519. 
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il carattere eccezionale, che, per un processo logico inevitabile, 
ha preso nei più recenti scrittori, e rientra nei principi ge- 
nerali del diritto internazionale privato. Gessa, per la stessa 
ragione, l'arbitraria ed ingiustificabile differenza tra gli effetti 
personali e gli effetti patrimoniali del matrimonio nei cam< 
biamenti di legge, perchè vale per tutti la medesima r^ola, 
cioè r impero della legge nuova, salvo il rispetto dei diritti 
acquisiti : il diverso trattamento deriva soltanto dalla diversa 
estensione che assume negli uni e negli altri il concetto di 
diritto acquisito, ossia si risolve in un'applicazione diversa 
dello stesso principio fondamentale. Anche la circostanza che 
i coniugi abbiano regolato i loro rapporti con un contratto 
no, è itidifferente per l'applicazione di quel principio, che 
si risolve sempre in un riconoscimento dei diritti quesiii, sia 
ia base al contratto, sia in base ad un altro fatto acquisitivo 
idoneo qualunque : ed è logico che alla sostanziale identità 
dei criteri, che determinano la legge regolatrice dei rapporti 
patrimoniali fra coniugi, tanto nel caso di un contratto, quanto 
nel caso opposto, risponda un identico principio fondamentale 
per determinarne la sorte nei cambiamenti di cittadinanza o 
di domicilio. E finalmente non è inutile notare, che se i cri- 
ter! qui difesi escludono la possibilità di una soluzione del 
problema generale ed assoluta, ed impongono anzi soluzioni 
necessariamente variabili e relative, sottraendo al diritto in- 
ternazionale privato un campo, che finora considerava di sua 
esclusiva spettanza, si eleva però corrispondentemente la ge- 
neralità dei principi, che risolvono il vero e proprio problema 
di competenza legislativa. Invero, il principio da noi pro- 
posto, indipendente affatto da criteri di diritto interno e ba- 
sato su principi fondamentali dell'ordine internazionale giu- 
ridico, esprime un'esigenza, che non può essere seriamente 
contrastata da nessuno, e possiede perciò la massima attitu- 
dine a diventare una regola universale. Se non c'inganniamo 
a partito, il valore razionale del principio si riflette fedel- 
mente nelle sue conseguenze. 

Ed è naturale che, posto il problema ne' suoi termini più 
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razionali, di venti semplice e'piana la posizione di varie questioni 
particolari, che prima trovavano in quello un ostacolo, ed anzi 
un duplice ostacolo. Da un lato, infatti, il principio della immu- 
tabilità, applicato alle relazioni patrimoniali dei coniugi, intro- 
duce una distinzione fondamentale nel regolamento di rap- 
porti giuridici, che il diritto internazionale sottopone alla stessa 
legge e per lo stesso motivo di competenza ; dì qui il bisogno 
di esaminare di caso in caso se un dato principio attenga 
piuttosto alle relazioni patrimoniali che a quelle personali, 
viceversa. Ora questo esame si rivela, nel fatto, malsicuro 
e difficile, perchè vari principi non riguardano esclusivamente 
l'uno l'altro ordine di rapporti, ma l'uno e l'altro insieme ; 
cosa naturale del resto, ed anzi necessaria, se pensiamo allo 
stretto vincolo che li unisce ed alla dipendenza dei rapporti 
patrimoniali dai personali. Ma oltre a ciò la distinzione, tra- 
sportata nel campo del diritto internazionale privato, contra- 
dice al principio fondamentale della unità della legge rego- 
latrice dei rapporti di famiglia, che non esclude di certo la 
diversa natura delle relazioni giuridiche che ne derivano, né, 
in quanto si colleghi a questa diversità, il differente valore 
dei diritti conferiti ai coniugi dalla legge ; ma non permette 
che, in nome di pretesi criteri di competenza legislativa, si 
affermino applicabili due diritti diversi in conseguenza dello 
•tesso fatto giuridico, e che si neghi cosi il bisogno di ap- 
plicare la stessa legge, affermato un momento prima come 
eriterio fondamentale per la risoluzione delle questioni di 
diritto internazionale privato concernenti i rapporti di fami- 
glia. Dall'altro lato, la regola della immutabilità, esaminata 
nella forma che ha assunto nella più recente dottrina, pre- 
senta questo singolare carattere, di essere ad un tempo re- 
gola generale ed assoluta nella cerchia sua, cioè in quella dei 
rapporti patrimoniali fra coniugi, e regola eccezionale nel 
complesso dei principi di diritto internazionale privato. Di qui 
una incertezza inevitabile nei limiti della sua applicazione, 
che, combinata con la complessità dei rapporti da regolare, 
impone non di rado il ricorso a criteri artificiali o inesatti. 
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Nella teoria qui propugnata, le singole molteplici que- 
stioniy cui può dar luogo il cambiamento di cittadinanza dei 
coniugi, assumono sempre lo stesso aspetto, perchè si ridu- 
cono a ricercare di caso in caso se all'applicazione della legge 
dello stato al quale i coniugi appartengono si opponga un 
diritto validamente acquistato in forza della legge dello stato 
al quale appartenevano prima. Inutile quindi esaminare se il 
diritto di cui si tratta riguarda una od un'altra cerchia di 
relazioni, perchè il principio applicabile è il medesimo ; inu- 
tile anche preoccuparsi dei limiti d'applicazione del princi- 
pio, perchè non si tratta più di una regola eccezionale. Ed 
un esempio caratteristico ed importante ci è fornito appunto 
dalla questione, che ci servi di punto di partenza e di rife- 
rimento, in questo non breve esame dei principi che rego- 
lano i rapporti patrimoniali fra coniugi nel diritto interna- 
zionale privato. 

II diritto dei coniugi di modificare con un contratto il 
regime dei loro beni durante il matrimonio, costituisce in- 
dubbiamente una di quelle facoltà, che gli scrittori di diritto 
transitorio chiamano facoltà di legge, in contrapposizione ai 
diritti acquisiti, le quali, finché non sono esercitate, possono 
venir tolte da una legge nuova; né avrebbe fondamento l'opi- 
nione che si fosse, col matrimonio, acquistato il diritto di eser- 
citarla. Ne segue, che se due coniugi divengono cittadini di 
uno stato dove la legge, proibisce di mutare i rapporti patri- 
moniali preesistenti, per esempio se due sudditi tedeschi acqui- 
stano la cittadinanza italiana, non potranno pretendere di 
stipulare un contratto vietato dalla legge nostra, perchè questa 
è ormai la legge che regola le loro relazioni giurìdiche, ed essi 
non possono vantare in contrario un diritto acquisito. Per una 
ragione analoga deve dirsi il contrario, se due coniugi italiani 
acquistano la cittadinanza germanica. Questa conclusione è 
per noi una conseguenza logica quanto semplice del principio 
fondamentale, che abbiamo esposto e difeso : nessuna contra- 
dizione incoerenza può riscontrarsi nel fatto che i coniugi, 
mutando cittadinanza, acquistino il diritto di modificare i loro 
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rapporti patri moDÌali, e che tuttavia questi possano rimanere 
inalterati sino a che i coniugi non esercitano quel diritto, perchè 
runa cosa e Taitra sono applicazioni dello stesso principio, 
che porta a riconoscere in un caso l'esistenza di un diritto 
acquisito, mentre neir altro richiede immediata applicazione 
della legge dello stato, di cui i coniugi sono divenuti cittadini. 
Invece, gli scrittori che erigono l' immutabilità del regime 
patrimoniale nei cambiamenti di legge a regola generale ed 
assoluta, per sfuggire la contradizione evidente di un regime, 
che non può esser modificato dalla legge nuova perchè con- 
tinua ad essere regolato dalla legge anteriore, ma che può 
invece essere mutato dalla volontà dei coniugi, sebbene la 
legge che Io regola lo dichiari non modificabile dalla volontà 
dei privati, sono costretti a far violenza alle loro premesse 
medesime, staccando artificialmente dal diritto che regola le 
relazioni coniugali un principio, che senza dubbio fa parte 
deirordinamento di quelle relazioni* Della poca rispondenza 
di queste conclusioni ai principi da cui muovono, nessuna 
riprova migliore potremmo desiderare di quella che ci offre 
la recente legge d' introduzione del codice civile germanico, 
la quale, in armonia coi progetti che l'hanno preceduta e 
con r opinione degli scrittori, ha sentito il bisogno, dopo 
aver formulato il principio della immutabilitji del regime nei 
cambiamenti di cittadinanza, di dire esplicitamente, che tut- 
tavia due coniugi stranieri, i quali acquistano la cittadinanza 
germanica, potranno concludere un contratto, che muti i rap- 
porti patrimoniali esistenti fra loro ; segno evidente che il 
solo svolgimento logico dei principi non bastava a condurre 
a questa conclusione, mentre invece basta certamente di fronte 
alla legge italiana, la quale, non avendo sancito la regola del- 
r immutabilità, permette di risolvere le questioni di cui par- 
liamo in piena armonia coi principi scientifici. 

Un ragionamento analogo si può ripetere riguardo alla 
vessata questione della legge applicabile alle donazioni fra 
coniugi È certo che questo divieto tocca le varie parti dell'or- 
dinamento familiare, perchè ha riguardo alla relazione per- 
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sonale e morale che intercede fra i coniugi, costituisce una 
loro relativa incapacità, e nello stesso tempo limita la sfera 
della loro azione patrimoniale. Sono quindi spiegabili facil- 
mente le divergenze d'opinioni, cui abbiamo varie volte accen- 
nato, e specialmente la controversia se il divieto di queste 
donazioni costituisca una limitazione della capacità personale 
dei coniugi o attenga invece all'ordinamento dei loro rap- 
porti patrimoniali. Ma la controversia, come non ha ragione 
d'essere di fronte alla dottrina che applica la stessa legge a 
tutti indistintamente gli effetti del matrimonio,, cosi può essere 
eliminata nella ipotesi di un cambiamento di legge, riflettendo 
che la facoltà di donare può esser tolta dalla legge finché non 
è stata tradotta in atto, e può invece essere accordata a co- 
niugi che prima non l'avevano ; onde, mutando cittadinanza, 
questi perderanno o acquisteranno, a seconda dei casi, la fa- 
coltà di farsi donazioni. E poiché, una volta stipulata la do 
nazione in conformità della legge che la permette, essa costi- 
tuisce un diritto acquisito, cosi possiamo dire che la validità 
e gli effetti di una donazione fra coniugi devonsi giudicare 
secondo la legge dello stato, al quale appartenevano quando, 
la donazione fu fatta. La conclusione é, anche questa volta, 
una logica illazione dai principi ; onde non pare affatto ne- 
cessario che la sancisca una speciale disposizione legislativa, 
come hanno invece creduto il Gebhard ed il Niemeyer (1) 
i quali partono dalla regola generale dell'immutabilità dei 
rapporti patrimoniali. Anche il codice sassone conteneva 
una disposizione espressa su questo punto (2); e proprio 



(1) Prog. Gbbhard § 19; Niemeyer, Vorschlàge u. Materialien 
pag. 208-209 e articolo 12 ultimo capoverso del suo progetto. 

(2) Cod. civ. sassone § 14: « Die ehelichen Vermògensrechte 
werden nach den Gesetzen beurteilt, welche zur Zeit der Eingehupg 
der Ehe an dem Wohnsitze des Ehemannes gelten. Durch einen 
Wechsel des Wohusitzes werden die ehelichen Yermògensrechte 
nicht geàndert. Schenkungen unter Ehegatten werden nach den an 
dem jedesmaligen Wohnsitze des Ehemannes gelteoden Gesetzen 
beurteilt ». 
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nella forma di un'eccezione al principio della immutabilità. 

La legge introduttiva del codice civile germanico, acco- 
gliendo una opinione già seguita dai tribunali e dagli scrit- 
tori (1), sanziona nell'art. 16 Tapplicazionedi alcune disposizioni 
concernenti la pubblicità del regime patrimoniale dei coniugi^ 
se questi^ che erano stranieri al tempo della celebrazione 
del matrimonio, hanno dipoi acquistato la cittadinanza germa- 
nica e stabilito il loro domicilio neir impero, E la disposizione 
può ritenersi in ogni caso pienamente giustificata, perchè si 
tratta di semplici modalità dell' esercizio dei diritti nascenti 
dalla società coniugale, e non di eifetti o conseguenze sostan- 
ziali di essa: la sostanza del diritto dei coniugi può rimanere 
invariata, sebbene essi sieno obbligati ad^ottemperare a siffatte 
prescrizioni della legge. Onde anche qui la conseguenza discende 
in modo facile e sicuro dai generali principi intorno alle con- 
seguenze del diritto acquisito (2); e per questa ragione, ed in 
ordine alla teoria qui sostenuta, ritengo che se due coniugi 
stranieri commercianti acquistano la cittadinanza italiana, 
ed in Italia esercitano il loro commercio, saranno sottoposti 
alle disposizioni degli articoli 16, 18, 19 e 20 del nostro co- 
dice di commercio, in quanto, s' intende, ciò sia praticamente 
possibile. 

La regola ora accennata ha molta importanza per il 
grave argomento degli effetti dei diritti acquistati dai co- 
niugi rispetto ai terzi. I diritti acquistali dai coniugi non 
possono certamente essere diminuiti o modificati dai diritti 
di terze persone acquisiti dopo sui medesimi oggetti : questa 
proposizione, della cui giustizia e ragionevolezza non si può 
dubitare, perchè è in sostanza lo stesso principio del rispetto 
ai diritti acquisiti, deve ricevere applicazione anche nei cam- 
biamenti di cittadinanza, o di domicilio, dei coniugi, nel senso 
che, se questi hanno un diritto acquisito sui beni coniugali 
in forza della legge a cui erano sottoposti, questo diritto 

(1) Vedi sopra pag. 132 nota 1. 

(2) Vedi GABBA) op. cU. voi. I pag. 312 seg. 
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non può essere né limitato, né modificato, né scemato dai 
diritti posteriormente acquisiti dai terzi, se non nei casi e 
nella misura stabilita dalla legge, sotto il cui impero il detto 
diritto fu acquistato. Ad ovviare alle conseguenze pregiudi- 
zievoli di questo principio, mirano appunto le leggi che cir- 
condano di una certa pubblicità il regime coniugale, onde 
porre i terzi nella condizione di poter conoscere con esat- 
tezza se esistano precedenti diritti inconciliabili con quelli 
che essi vorrebbero acquistare. Non diremo che le condi- 
zioni di pubblicità, stabilite da varie leggi, bastino a tute- 
lare pienamente il legittimo interesse dei terzi: in realtà, noi 
vediamo che a questo scopo mirano anche disposizioni d'altro 
genere, le quali non riguardano più soltanto la parte for- 
male dei rapporti dei coniugi ; né si può escludere che una 
disposizione di legge possa opportunamente dichiarare appli- 
cabili alcune di queste regole ai matrimoni che erano prima 
regolati da una legge straniera, sebbene possa derivarne una 
limitazione del diritto acquisito dei coniugi. L'esempio che 
ci offre, anche sotto questo riguardo, la legge introduttiva 
del codice civile germanico, non si può certo, in via gene- 
rale, condannare; ed è senza dubbio di gran lunga preferibile 
alla irrazionale combinazione dei due opposti principi della 
mutabilità ed immutabilità del regime accolta dalla legisla- 
zione svizzera. Ma ciò non si può ammettere, se non in base 
ad una speciale disposizione di legge; mentre deriva logica- 
mente dai principi generali IMmmediata applicazione dei modi 
d'esercizio dei diritti stabiliti dalla legge, e quindi l'obbligo 
dei coniugi di osservare le condizioni di pubblicità della legge 
a cui vengono ad essere sottoposti, e la responsabilità in cui, 
per non averlo fatto, possono incorrere di fronte ai terzi. 

In questi casi il principio generale da noi stabilito dà 
senza dubbio alle questioni un carattere più semplice e vero, 
perché le presenta nel loro aspetto naturale, senza forzarle 
in distinzioni e categorie artificiali ed inesatte. Questo non 
vuol dire che la soluzione possa esser sempre altrettanto 
piana e sicura ; in mólti casi, invece, l'esistenza di un diritto 
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acquisito nella materia di cui parliamo sarà oggetto di dubbi 
ed incertezze assai gravi, perchè le stesse non lievi difficoltà, 
cui l'argomento dà luogo nella giurisprudenza transitoria, 
potranno presentarsi nel determinare gli effetti di un muta- 
mento di cittadinanza dei coniugi. Si pensi, per esempio, alla 
inalienabilità assoluta o relativa del patrimonio coniugale, 
alla qualificazione giurìdica dei beni che formano oggetto del 
diritto dei coniugi, alle regole della alienazione o ammini- 
strazione dì detti beni, agli obblighi di garanzìa incombenti 
ad uno dei coniugi verso Taltro o ad ambedue congiunta- 
mente, e via dicendo. Ed anzi, alcuno osserverà, non a torto, 
che la difficoltà non è punto minore di quella che doveva 
incontrare il diritto internazionale privato per determinare 
e circoscrìvere la regola dell'immutabilità. Ed è vero; ma 
la varietà e complessità dei problemi, che si celano sotto questa 
regola apparentemente cosi semplice, prova appunto che essa 
è inadeguata od erronea; mentre l'affermare il carattere 
relativo e complesso delle varie questioni, non più preoccupate 
dalle esigenze dì criteri generali ed astratti, è senza dubbio 
importante garanzia della loro retta soluzione. 
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